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Abstract

Immer mehr L&nder blicken auf eine desolate Finanzsituation und steuern auf eine Haus-
haltsnotlage zu. Vor dem Bundesverfassungsgericht sind derzeit zwei Klagen zu dieser The-
matik anhangig. Die Regelung eines Haushaltsnotlagenregimes ist also dringend geboten.
Der Beitrag zeigt diese Regelungsbedurftigkeit auf und beschéftigt sich mit der Frage, wie ein

solches Haushaltsnotlagenregime rechtlich ausgestaltet sein konnte.

Aus governancetheoretischer Perspektive wird dabei zunachst die besondere Bedeutung der
Finanzverfassung im foéderalistischen System beleuchtet und insbesondere die Regelungs-
ebene zwischen der Verfassung und dem einfachen Gesetz in den Blick genommen. Als Rege-
lungsform in dieser Zwischenebene wird der Erlass eines Haushaltsnotlagen-Grundsatze-
gesetzes vorgeschlagen, das drei zentrale Aspekte zu behandeln hétte: die Pravention und die
Feststellung einer Haushaltsnotlage sowie die Haushaltssanierung. Fir den eigentlichen
Sanierungsvorgang bedarf es des Abschlusses eines Sanierungsvertrags, mit dessen konkreter

Ausgestaltung Bedenken gegen Souveranitatsverluste begegnet werden kann.

Elements of a federal budget distress regime

About governance structures of financial relations in a federal state

More and more L&ander struggle with a devastating financial situation and move closer and
closer towards a budget crisis. At present there are two actions filed to the Federal Constitu-
tion Court concerning this topic. Considering this it’s urgent to find a solution for this prob-
lem. This text shows the necessity of a regulated resolution-process for a budget crisis and
deals with the question how it could be legally designed.

From a governance-point of view the text analyses the special role the financial constitution
plays in a federal system. A closer look is taken on the level between the constitution and the
laws. The text suggests to enact a budget distress principles law (Haushaltsnotlagen-
Grundsatzegesetz) which would have to deal with three essential aspects: the prevention and
ascertainment of a budget crisis and finally the budget restructuring. In a concrete case a
rehabilitation contract must be concluded by the affected state. This destroys doubts con-

cerning its sovereignty.



1. Einleitung: Von Steuerung zu Governance”

Die Materien des Haushalts- und des Finanzrechts galten lange — und tun dies zum Teil auch
heute noch — als Materien flr Spezialisten, als Rechtsbereiche, die — anders etwa als die
Grundrechte — kaum im Zentrum des 6ffentlichen Interesses standen, so dass es auch an ent-
sprechenden wissenschaftsimmanenten Anreizen fehlte, hierzu Einfallsreiches zu publizieren.
Damit wurde und wird dem Haushaltsrecht als dem Verfahrensrecht des Finanzstaates® und
dem Finanzverfassungsrecht als dem Herzstiick des Bundesstaates® vor allem deswegen Un-
recht getan, weil sich gerade das Haushaltsrecht als ein Referenzgebiet erwiesen hat, an dem
sich der Perspektivenwandel der Verwaltungsrechtswissenschaft zur Steuerungswissenschaft?

in besonders eindringlicher Weise veranschaulichen lasst.

Diese — wie man fast sagen konnte — Pionierfunktion des Haushaltsrechts zeigte sich erstma-
lig in der Themenstellung der Staatsrechtslehrertagung des Jahres 1983, auf der die Referen-
ten Uber ,,die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht und Haushaltskon-
trolle” zu berichten hatten®, was damals eine ungewohnte Perspektive war, wahrend es heute
durchaus Ublich ist, vom Haushaltsrecht als Steuerungsressource zu sprechen®. Hatte sich be-
reits in der Haushaltsreform von 1969 die Kontrollperspektive des klassischen Haushalts-
rechts zum Gedanken der Budgetsteuerung fortentwickelt — ,,Die Haushaltsrechtsreform kann
sich nicht mit einer Novellierung der Reichshaushaltsordnung begniigen, sondern muss von
einer grundlegend neuen Haushaltsbetrachtung ausgehen*“® — so hat der eigentliche Siegeszug
der Steuerungsperspektive mit der Karriere des sog. Neuen Steuerungsmodells’ begonnen,
dessen Herzstlck in der Dezentralisierung der Ressourcenverantwortung und ihrer verfah-
rensmaRigen und organisatorischen Flankierung besteht®. Aber auch das Finanzverfassungs-
recht kann unter Steuerungsgesichtspunkten betrachtet sowie analysiert werden, und die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat dies — freilich ohne den Begriff der Steue-

rung zu benutzen — der Sache nach auch getan, wenn es sich — wovon noch zu handeln sein

" Frau Kristina Kiihl danken wir vielmals fir die umsichtige Erstellung des Manuskripts.

Né&her dazu Schuppert (1984: 217ff).

Vgl. dazu Wendt (1999: § 104).

Grundsétzlich dazu Schuppert (1993a: 65ff).

Von Mutius (1984: 147ff); Schuppert (1984: 217ff).

Vgl. nur F. Kirchhof (1997: 749ff).

So die Begriindung zu den Grundziigen der Reform, Bundestags-Drucksache 5/3040, S. 37.
Vgl. dazu den Uberblick bei Jann (2005: 74ff).

Siehe dazu Dreyer/Richter (2005: 171ff).
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wird — in grundsatzlicher Weise zu den Funktionen des bundesstaatlichen Finanzausgleichs

geéduRert hat.

Nunmehr haben wir es allenthalben mit einer gewissermalien zweiten Perspektivenverschie-
bung zu tun, ndmlich mit der Akzentverlagerung von der klassischen Steuerungstheorie zur
Governanceperspektive, ein Vorgang, der nicht als modische Umetikettierung abgetan werden
kann, sondern als ,,echter* Perspektivenwechsel verstanden werden muss®. Der beobachtbare
Wechsel der Perspektive besteht darin, dass die bisher vornehmlich akteurszentrierte Sicht-
weise der Steuerungstheorie zunehmend ersetzt oder zumindest erganzt wird durch eine in-
stitutionalistische Herangehensweise, die — so heillt das neue Zauberwort — die jeweiligen
Regelungsstrukturen®® in den Mittelpunkt stellt, in deren Rahmen die Akteure sich bewegen
und handeln. Gerade aus der Perspektive einer sich als Regelungswissenschaft verstehenden
Rechtswissenschaft!' erscheint ein solcher Perspektivenwechsel nicht nur als anschlussfahig,

sondern darlber hinaus analytischen Gewinn zu versprechen.

Im Folgenden soll es daher darum gehen, die bundesstaatlichen Finanzbeziehungen als
Governancebeziehungen in den Blick zu nehmen und zu fragen, welche Governanceleistun-
gen die finanzverfassungsrechtlichen Regelungsstrukturen des deutschen Bundesstaates
erbringen und ob die Governancekapazitat der bestehenden Finanzverfassung ausreicht, um
die gravierenden Probleme — Stichworte: Uberschuldung, Haushaltsnotlagen — in angemesse-
ner Weise in den Griff zu bekommen.

° Vgl. dazu die zusammenfassende Darstellung bei Schuppert (2005:; 371-469).

10 pointiert dazu Mayntz (2005: 11ff).
1 vgl. dazu Schuppert (2001, 201-252).



2. Governance der Finanzbeziehungen zwischen Zentralstaat

und Gliedstaaten als Grundproblem jeder foderalen Ordnung

2.1. Finanzbeziehungen als Achillesferse des féderalen Systems

Die Finanzverfassung ist — darin sind sich Finanzwissenschaft wie Staatsrechtslehre einig —
ein, wenn nicht das Kernproblem der bundesstaatlichen Ordnung.*? Die Finanzverfassung
entscheidet letztlich dartiber, ob Bund, Lander und Gemeinden in den Stand gesetzt werden,
den ihnen zugedachten Freiheits- und Gestaltungsraum mit Leben zu erfullen und ob die all-
gemeine Kompetenzordnung des Bundesstaates eine wirkliche Realisierungschance erhalt.™
Es ist ihre Aufgabe, die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass die ¢ffentliche Verwaltung
auf allen Ebenen den berechtigten Anspriichen des Blrgers an den modernen Leistungsstaat
gewachsen ist; Rudolf Wendt spricht daher zutreffend von einer kompetenzstiitzenden und —
sichernden Funktion der Finanzverfassung im Bundesstaat.* In Anlehnung daran wird vorge-
schlagen, die folgenden zwei bundesstaatlichen Grundfunktionen der Finanzverfassung zu

unterscheiden®®:

(1) ,,Bund und Lander missen im Rahmen der verfligbaren Gesamteinnahmen so aus-
gestattet werden, dass sie die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlichen Aus-
gaben auch leisten kdnnen. Insbesondere der bundesstaatliche Finanzausgleich muss
Bund und Lander finanziell in die Lage versetzen, die ihnen verfassungsrechtlich zu-
kommenden Aufgaben auch wahrzunehmen®. Man kann diese Funktion der
Finanzverfassung Ausstattungs- oder Bereitstellungsfunktion nennen.

(2) Da die Finanzverfassung und die durch sie determinierte Finanzausstattung letzt-
lich ausschlaggebend ist fur das Eigengewicht der Lander im Verhaltnis untereinander
und gegentiber dem Bund, muss sie dieses empfindliche Gleichgewicht zu wahren su-
chen und durch flexible Antworten auf Verschiebungen in der Aufgabenverteilung
und der Finanzbedarfe reagieren kdnnen (vgl. Art. 106 IV GG). Diese Funktion der
Finanzverfassung kann man als Ausbalancierungsfunktion bezeichnen.*

2 v/gl. dazu mit weiteren Nachweisen Henke/Schuppert (1993: passim).

13 Wendt (1999: § 104).

14 Wendt (1990: § 104, Rdz. 3).

15 Schuppert (2002a: Vor Art. 104a GGff., Rdz. 25).

16 Grundlegend dazu BVerfGE 72, 330 — Finanzausgleich 1.



2.2 Anderungen des Foderalismus im Spiegel einer sich &ndernden

Finanzverfassung

2.2.1. Foderalismus als dynamisches System

Juristische Arbeiten Uber Foderalismus und Bundesstaat versuchen haufig, Einzelfragen der
bundesstaatlichen Ordnung durch das Nachdenken Uber das ,,Wesen des Bundesstaates” zu
l6sen'” oder gar — unter Berufung auf einen offenbar fiir ewig unwandelbaren Grundsatz der
Bundestreue — direkte Zahlungsanspriiche aus dem biindischen Prinzip abzuleiten®. Zu Recht
hat demgegeniiber Ulrich Scheuner schon 1962 geltend gemacht®®, der Bundesstaat verfiige
uber eine ,,bewegliche und feine Struktur”, die in sich immer ,,differenzierende Tendenzen,
unitarische und foderale, mannigfache Gegensatze und Spannungen* aufweise und auf diese
Weise bewegliche Formen der Zusammenarbeit zwischen den einzelnen staatlichen Einheiten

hervorbringe, die sich immer wieder geanderten Verhaltnissen anzupassen vermochten.

Diese dynamische Komponente des Foderalismus wird voll entfaltet in der Arbeit von Arthur
Benz mit dem einschlagigen Titel ,,Foderalismus als dynamisches System“*°. Zwei seiner
Thesen sollen den Weg weisen fiir die nachfolgenden Uberlegungen.

Die These 1 kann man nennen: alles ist im Fluss.

Dazu schreibt Benz?:

,Da sich die Bedingungen der Aufgabenerfullung dndern und da die Problemdefini-
tion sich ebenfalls wandeln, kann das foderale System nicht in seiner Struktur (ein fur
alle Mal, die Verf.) fixiert werden.

Wenn es richtig ist, dass der notwendige Zentralisations- bzw. Dezentralisierungsgrad
der Aufgabenerfullung nicht abstrakt bestimmt werden kann, sondern von den jewei-
ligen Bedingungen in den Aufgabenbereichen, die sich dndern koénnen, sowie von
politischen Prozessen und den darin zum Ausdruck kommenden Bewertungen und
Problemwahrnehmungen abhdangt, dann ist nicht die Optimierung von Strukturformen,
sondern die Reaktions- und Lernféhigkeit des foderativen Staates eine entscheidende
Voraussetzung der Problemldsungsféhigkeit.”

17
18

Vgl. dazu treffend Bauer (1992: passim).

Vgl. etwa Wieland als Prozessbevollmachtigter des Landes Berlin in seinem Vortrag auf der Tagung
»Finanzkrisen im Bundesstaat* am 20. Oktober 2005 am Wissenschaftszentrum Berlin unter der Uberschrift
des ersten Tagungsteils ,,Diagnose, Therapie und Pravention von Haushaltsnotlagen aus Berater- und
Gutachtersicht".

19 scheuner (1962: 641ff).

20 Benz (1985).

2l Benz (1985: 152).
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Die These 2 kann man nennen: alles ist auch Politik.

Dazu heilt es bei Benz?:

,Die Zentralisierungs- und Dezentralisierungsprozesse im foderativen Staat sind poli-
tische Prozesse (in denen Eigeninteressen der beteiligten Organisationseinheiten zur
Disposition stehen). Es geht in ihnen um die Verteilung von Einflusschancen und
Machtanteilen zwischen den organisatorischen Einheiten im System.*

Als Zeuge der letzten und noch andauernden politischen Auseinandersetzungen (ber die
Verwirklichungschancen einer grundlegenden Foderalismusreform — im ersten Anlauf Ende
2004 war sie bekanntlich an einigen der machtigsten Veto-Spielern® des deutschen Foderalis-
mus, den Ministerprésidenten der Lander, gescheitert — wird man den Benzschen Thesen die
Zustimmung nicht versagen kénnen. Wenn sie aber richtig sind, dann dréngt es sich geradezu
auf, sich Uber die Entwicklungsstufen des deutschen Fdderalismus zu vergewissern und in
diesem Zusammenhang insbesondere dariiber, wie sich diese Entwicklungsstufen im Bereich

der Finanzverfassung nachzeichnen lassen.

2.2.2 Zur Dynamik der Finanzverfassung

Ist die Finanzverfassung — wie ausgefuhrt — das Herzstiick der bundesstaatlichen Ordnung, so
nimmt sie notwendig an deren Dynamik teil, sind Féderalismus und Finanzverfassung als
aufeinander bezogene dynamische Systeme zu verstehen.* In besonders klarer Weise ist die-
ser Sachverhalt im sog. Troeger-Gutachten formuliert worden, das der Finanzverfassungs-

reform von 1969 zugrunde lag; in ihm heilt es auszugsweise wie folgt®:

,»Die bundesstaatliche Ordnung unterliegt dem Wandel der politischen, 6konomischen
und sozialen Verhaltnisse; sie kann deshalb nicht auf unabsehbare Zeit verfassungs-
rechtlich zementiert werden [...]. Es muss deshalb eine Form des Fdderalismus entwi-
ckelt werden, die ein ausgewogenes und bewegliches System der Zusammenordnung
und der Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Landern und unter den Landern
ermoglicht. Der Foderalismus unserer Zeit kann deshalb nur ein kooperativer Fodera-
lismus sein.*

22 Benz (1985: 153).

28 vgl. dazu Tsebelis (2002: passim).

% Dazu Schuppert (1993b: 26ff).

2> Kommission fir die Finanzreform (1966: Teilziffer 75).
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In der Entwicklung des Bundesstaates unter dem Grundgesetz lassen sich nun bis heute sechs

Phasen unterscheiden?®, namlich

— die foderalistische Friihphase;
— die Entwicklung zum unitarischen Bundesstaat;
— die Herausbildung eines kooperativen Fdderalismus;

— die Tendenz zum Wettbewerbsfoderalismus und diese Entwicklung sozusagen ,,historisch
uberholend*;

— die sog. Neue Ungleichheit von alten und neuen Landern sowie jungst

— die Tendenz zur Reféderalisierung durch Riickgangigmachung von
Kompetenzverflechtungen zwischen Bund und L&ndern.

Jeder dieser Entwicklungsphasen des Fdderalismus entspricht ein bestimmter Typ von
Finanzverfassung:

Der die foderalistische Friihphase kennzeichnende Grundgedanke einer Betonung der Lander-
Eigenstandigkeit fand Ausdruck in einer strikten Aufgabentrennung und dementsprechend in
einer klaren Aufteilung der Finanzquellen: dies sind die Grundelemente des sog. Trennsys-
tems der Finanzverfassung. Die sog. zentralistische Phase der 60er Jahre mit ihrem Entwick-
lungstrend zum unitarischen Bundesstaat®” brachte betrachtliche Kompetenzzuwéchse des
Bundes vor allem im Bereich der Gesetzgebung, und zwar abgestitzt durch bundesfreundli-
che Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die die Frage, ob i.S.v. Art. 72 Il GG
a.F. ein Bedurfnis nach bundeseinheitlicher Regelung besteht, als eine grundsatzlich nicht
justitiable Ermessensentscheidung des Bundes behandelte®®. Die Auswirkungen dieser Recht-
sprechung auf die Finanzverfassung war einer der Griinde, warum die Lander auf eine Ande-
rung von Art. 72 GG drangten®. Mit der Finanzreform von 1969 schlug die Geburtsstunde
des kooperativen Foderalismus, der sich im Bereich der Finanzverfassung durch die Einfiih-
rung des sog. Verbundsystems sowie von Formen der Mischfinanzierung auszeichnet: Die
Einfihrung des Verbundsystems dufRerte sich in der Umwandlung aller ertragreichen Steuern
— Einkommensteuer, Korperschaftssteuer, Umsatzsteuer — in sog. Gemeinschaftssteuern (Art.

106 111 GG) und in der Legalisierung der bis dahin praktizierten Mischfinanzierungsform der

6 In Fortentwicklung von Ossenbiihl (1990: 154ff).

2T vgl. Hesse (1962: passim).

% BVerfGE 2, 213, 224ff; stdndige Rechtsprechung.

29 Vgl. dessen Neufassung durch das 42. Anderungsgesetz zum Grundgesetz vom 27.10.1994, BGBI. |
S. 3146.
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sog. Fondswirtschaft®* durch die Einfliihrung sog. Gemeinschaftsaufgaben (Art. 91a, 91b GG),
die durch Bund und Lander gemeinsam geplant und finanziert werden, und durch die sog.
Finanzhilfekompetenz des Bundes, die es dem Bund erlaubt, den Landern Finanzhilfen fur
besonders bedeutsame Investitionen der Lander und Gemeinden zu gewahren (Art. 104a). In
den letzten Jahren war ein stetig anwachsender Trend zur ,,Refdderalisierung zu beobachten,
dessen Vertreter einen foderalen Kurswechsel vom kooperativen zum kompetitiven oder
Wetthewerbsfoderalismus® empfehlen: Dieses Konzept eines Wettbewerbsfoderalismus zielt
auf eine Starkung der Eigenstaatlichkeit der Lander durch den Abbau der Mischfinanzierung
und durch die Anerkennung einer Einnahmeautonomie der Lander®? durch ein eigenstandiges
Zuschlagsrecht bei der Einkommen- und Kaérperschaftssteuer®. In diese Entwicklung hinein
und sie sozusagen tberholend kam es zur Wiedervereinigung Deutschlands mit der finanzver-
fassungsrechtlich zu bewaéltigenden Konsequenz der Erweiterung der Bundesrepublik
Deutschland um finf neue Lénder, die nach ihrer Wirtschafts- und Finanzkraft noch weit
hinter den westdeutschen ,,Problemlédndern® wie Bremen und Saarland zurlckbleiben. Der
Einigungsvertrag reagierte auf diese sog. Neue Ungleichheit* durch eine Nichteinbeziehung
der neuen Lander in den bundesstaatlichen Finanzausgleich fir die ersten funf Jahre (Art. 7 111
Einigungsvertrag); erst seit dem 1.1.1995 sind die neuen Lander gleichberechtigte Teilnehmer
des Systems des gesamtdeutschen L&nderfinanzausgleichs nach Art. 107 I1. Die Einbeziehung
der neuen Lander in den Landerfinanzausgleich fiihrte zu einer Vervielfachung seines Aus-
gleichsvolumens, nicht jedoch — was vielfach kritisiert worden ist*® — zu einer Reform des

Ausgleichssystems selbst.

In welche Richtung die jetzigen Reformbestrebungen, die durch den Versuch einer klareren
Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und L&ndern und einer Schwachung des Bundesrates
als Vetospieler (weniger zustimmungsbedurftige Gesetze) gekennzeichnet sind, im Ergebnis
fihren werden, ist noch nicht abzusehen; fest scheint lediglich zu stehen, dass die Reform der
Finanzverfassung zundchst wiederum ausgeklammert und einem spateren Reformschritt vor-

behalten wird.

% pazu Kdéttgen (1965: passim).

3L vgl. Klatt (1982: 3ff).

2 Dazu Henke (1995: 643ff).

3 Vgl. dazu den Forderungskatalog im Gemeinsamen Beschluss der Ministerprasidenten der alten
Bundeslander vom 5.7.1990, auf den in Art. 5 des Einigungsvertrages ausdriicklich Bezug genommen wird.

34 Vgl. zu diesem Begriff Scharpf (1990: 579ff).

% Stellvertretend Peffekoven (1994: 281ff).
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3. Governanceleistungen der grundgesetzlichen Finanzver-

fassung

3.1. Governanceleistungen der Finanzverfassung im Spiegel der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Grundsatzurteil vom 24. Juni 1986 die Gelegen-
heit wahrgenommen, sich zu Funktion und Eigenart der grundgesetzlichen Finanzverfassung
zu aullern und dabei Formulierungen gefunden, die genau das treffen, was nach gegenwaérti-
gem Verstandnis Governance ausmacht®, namlich Regelungsstrukturen fir die Kooperation
von Akteuren (hier: von Bund und Landern) bereitzustellen; in der Diktion des Gerichts liest

sich dies wie folgt®':

»Art. 107 GG bildet ebenso wie die tibrigen finanzverfassungsrechtlichen Normen des
Grundgesetzes einen der tragenden Pfeiler der bundesstaatlichen Ordnung. Insgesamt
sollen sie eine Finanzordnung sicherstellen, die den Gesamtstaat und die Gliedstaaten
am Ertrag der Volkswirtschaft sachgerecht beteiligt. Nur auf der Basis einer hinrei-
chenden Finanzausstattung sind die L&nder und ist der Bund in der Lage, die eigene
Staatlichkeit zu entfalten. Insofern ist es unabdingbar, dass die bundesstaatliche Ver-
fassung die finanziellen Positionen des Bundes und seiner Glieder bestimmt und absi-
chert.

Diese Ordnungsfunktion der Finanzverfassung schlie3t es aus, ihre Regelung — sei es
insgesamt, sei es in Teilen — als Recht von minderer Geltungskraft anzusehen, das
etwa bis zur Willkurgrenze abweichenden Kompromissen und Handhabungen zu-
ganglich ist, sofern nur ein vertretbares Ereignis erreicht wird. Ebenso wenig sind die
Normen der Finanzverfassung mit minder verbindlichen Regelungen im Bereich des
Volkerrechts (,,soft law*) vergleichbar. Dem bundesstaatlichen Verfassungsverhéltnis
wirde auf diese Weise in einem zentralen Punkt seine Stabilitat und die Sicherheit, die
Freiheit verbirgt, genommen. Das Grundgesetz hat auch in diesem Bereich, der nicht
das Verhéltnis des Birgers zum Staat, sondern das Verhéltnis zwischen Bund und
Landern sowie der L&nder untereinander betrifft, rechtliche Positionen, Verfahrens-
regeln und Handlungsrahmen festgelegt, die Verbindlichkeit beanspruchen. Dadurch
erhalten politische Kooperation und Auseinandersetzung der Glieder des foderativen
Staatsverbandes Regeln und Form.*

Charakteristikum dieser bereitgestellten® Regelungsstruktur der Finanzverfassung ist es, dass

sie das Ergebnis der Kooperationsbeziehungen zwischen Bund und Landern nicht punktgenau

3 Vgl. die zusammenfassende Darstellung bei Schuppert (2005: 371ff).

37 BVerfGE 72, 330, 388/389 — Finanzausgleich I.
%8 Zur Bereitstellungsfunktion des Rechts siehe Schuppert (1993a: 65ff).
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steuert, sondern lediglich einen Rahmen bildet, innerhalb dessen sich der politische Prozess

nach seinen eigenen Regeln und Bedingungen entfalten kann und soll*:

,Die normativen Festlegungen der Finanzverfassung weisen allerdings zum Teil nicht
das Mal an inhaltlicher Bestimmtheit auf, das fiir Regelungen im Staat-Blrger-Ver-
haltnis charakteristisch ist, verwenden vielmehr unbestimmte Begriffe und schaffen
damit Beurteilungs- oder auch Entscheidungsspielrdume, die verfassungsgerichtlicher
Nachprifung nur auf Einhaltung des verbindlich gesetzten Rahmens unterliegen.
Diese ist bei ihrer Auslegung und Anwendung zu bericksichtigen. Innerhalb dieses
Rahmens vermag der politische Prozess sich nach seinen eigenen Regeln und Bedin-
gungen zu entfalten, der Rahmen selbst stellt indessen eine Grenze dar, die der
Gesetzgeber nicht uberschreiten darf.*

3.2. Governanceleistungen des Bund-Lander-Finanzausgleichs

Die grundgesetzliche Finanzverfassung und insbesondere die Ausgestaltung des Bund-Lan-
der-Finanzausgleichs stellen aber nicht nur eine rahmenhafte Regelungsstruktur bereit, son-
dern haben auch eine materielle Zielrichtung, die man als die sozialstaatliche und die bundes-

staatliche Funktion des Finanzausgleichs bezeichnen kann:

3.2.1. Sozialstaatliche Funktion des Finanzausgleichs

Im dynamischen System des Foderalismus hat die Finanzverfassung nicht nur die Aufgabe,
die Gewichtsverteilung zwischen Zentralstaat und Gliedstaaten auszubalancieren (Ausbalan-
cierungsfunktion 1), sie hat dartiber hinaus die Funktion, das Spannungsverhéltnis zwischen
Finanzautonomie der Lander und Einheitlichkeit der Lebensverhaltnisse auszubalancieren®
(Ausbalancierungsfunktion I1), wobei das Austarierungsergebnis am MaR der Nivellierung
der Finanzkraftunterschiede der Lander abgelesen werden kann. Der Grundsatz der Finanz-
autonomie von Bund und Landern ist Ausfluss des foderalistischen Prinzips: er besagt, dass
die Lander in ihrem finanzwirtschaftlichen Verhalten, also in ihrer Einnahmen- und Ausga-

benpolitik, sowohl untereinander als auch vom Bund unabhangig sind*. Das Prinzip der

% BVerfGE 72, 330, 390 — Finanzausgleich I.

0 Birk (1993: 85ff).

. Er findet sich in der Finanzverfassung explizit nur an zwei Stellen, ndmlich in Art. 104 a Abs. 1 und Art.
109 Abs. 1 GG.
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Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse ist — wie das amerikanische Beispiel zeigt — kein
genuin foderalistisches, sondern Kennzeichen eines sozialen Bundesstaates; denn ,,ein sozia-
ler Bundesstaat, der seinen Burgern in allen Gebietsteilen einigermalen wertgleiche Lebens-
bedingungen bieten soll, kann nicht zulassen, dass Umfang und Qualitat der offentlichen
Verwaltungsleistungen je nach der Steuerstarke oder Steuerschwdache der einzelnen Lénder

Unterschiede aufweisen, die nicht in der Sache selbst begriindet sind“*2.

Was das relative Gewicht dieser miteinander konfligierenden Prinzipien angeht, so hat im
foderalistischen System des Grundgesetzes bisher das Postulat der Einheitlichkeit der
Lebensverhéltnisse so eindeutig dominiert, dass Peter Lerche der Formel von der Einheitlich-
keit der Lebensverhéltnisse eine Art magischen Glanz attestieren und Folgendes feststellen

konnte*:

,»Die Zielvorstellung, die Lebensverhaltnisse im gesamten Bundesgebiet einander an-
zundhern, ist zu einem Grundton des gegenwartigen deutschen Staatsrechts geworden.
Dass dieser Befund nach wie vor richtig ist, zeigt sich in der fast vollstdndigen Nivel-
lierung der Finanzausstattung der Lander nach Durchlaufen aller Stufen des Finanz-
ausgleichsverfahrens®.

Ein auf Ruckfihrung dieser Nivellierung und Entflechtung des Finanzierungsverbundes zwi-
schen Bund und Léandern gerichteter ,,foderaler Kurswechsel” wird mit groRem Nachdruck
fast einhellig von der Finanzwissenschaft vertreten* und findet seinen theoretischen Nieder-
schlag in dem Konzept eines ,,Konkurrenzfoderalismus als Alternative zum kooperativen
Bundesstaat“*. Dieses Konzept, das einem Abbau der Mischfinanzierung das Wort redet und
die Starkung der Einnahmeautonomie der Lander durch Einflihrung von Hebesatzrechten zur
Einkommen- und Korperschaftssteuer vorschlagt, hat sich bisher — vor allem auch angesichts
des Phanomens der sog. Neuen Ungleichheit durch das Hinzukommen der neuen Bundeslan-

der*® — nicht durchsetzen kénnen, gewinnt aber deutlich mehr und mehr an Boden.

*2 " Fischer-Menshausen (1996: Art 107 GG, Rdz. 2).
8 Lerche (1973: 299ff).

# Nachweise in Henke/Schuppert (1993).

# Klatt (1982: 3ff).

4 Vgl. dazu Schuppert (1992: 219ff).
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Diese standige Aufgabe der Ausbalancierungsfunktion 117 kann mit den Worten des Wissen-

schaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen noch einmal wie folgt zusammen-

gefasst werden“:

»ZU beachten ist allerdings, dass ein Zuviel an Gleichheit leistungsmindernd wirken
kann und in einem Spannungsverhéltnis zur Grundidee des Fdderalismus steht. Inso-
fern legt dieses Argument zwei Schlussfolgerungen nahe. Zum einen sollte eine Min-
destversorgung mit staatlichen Leistungen garantiert sein; dies impliziert eine Begren-
zung der Finanzkraftstreuung nach unten. Zum anderen sollte die im horizontalen
Landerfinanzausgleich angestrebte Umverteilung gegen mogliche Effizienzverluste
abgewogen werden; dies lauft auf eine nur begrenzte Nivellierung der Finanzkraft hin-
aus.

3.2.2. Bundesstaatliche Funktion des Finanzausgleichs

Die bundesstaatliche Funktion des Finanzausgleichs ist in besonderem MaRe vom BVerfG

herausgearbeitet worden, das die Finanzausgleichsverpflichtung des Art. 107 GG als Aus-

druck des ,,blindischen Prinzips des Einstehens fiireinander* versteht*:

,»In dieser Bestimmung verwirklicht sich also ein blndisches Prinzip des Einstehens
fureinander, das nicht nur im Verhéltnis von Bund und Landern, sondern auch im
Verhaltnis der L&nder untereinander gilt. Dieses Prinzip verpflichtet die einzelnen un-
geachtet ihrer Eigenstaatlichkeit und finanziellen Selbstandigkeit zu gewissen Hilfe-
leistungen an andere, finanziell leistungsschwache L&nder. In diesem sie rechtferti-
genden Grund ist zugleich auch die Grenze dieser Hilfeleistungspflicht angelegt.*

Der bundesstaatliche Finanzausgleich ist daher Ausdruck der bundesstaatlichen Solidar-

gemeinschaft, was zu betonen deshalb wichtig ist, weil die gegenseitige Solidaritatspflicht

auch nicht Gberfordert werden darf, sie also auch als Obergrenze fur Zahlungspflichten im

Finanzausgleichssystem fungieren kann. Dies ist hier nur vorsorglich anzumerken, aber an

dieser Stelle nicht ndher zu vertiefen.

47

48
49

In diesem Sinne aus BVerfGE 72, 330, 398: ,,Der Landerfinanzausgleich teilt die dem Bundesstaatsprinzip
innewohnende Spannungslage, die richtige Mitte zu finden zwischen der Selbstandigkeit,
Eigenverantwortlichkeit und Bewahrung der Individualitdit der Lé&nder auf der einen und der
solidargemeinschaftlichen Mitverantwortung fir die Existenz und Eigenstandigkeit der Bundesgenossen auf
der anderen Seite.*

Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium flr Finanzen (1992: 5).

BVerfGE 72, 330, 386/387 — Finanzausgleich I.
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Zum Nachsteuerungs- und Konkretisierungsbedarf unterhalb

der Ebene der eigentlichen Finanzverfassung

Zum spezifischen Governancemodus der Grundlagen- bzw. Grundsatze-
gesetzgebung I: Das Beispiel des Art. 109 Abs. 3 GG

Aus gesetzgebungswissenschaftlicher Perspektive wird immer wieder die Frage diskutiert, ob

es nicht zwischen der Ebene der Verfassung und der Ebene des einfachen Gesetzesrechts ei-

nes besonderen Typs eines Grundlagen- oder Grundsétzegesetzes bedirfte, der Einziehung

eines Zwischenbodens gewissermalien, dessen Steuerungsleistungen zwischen der Rah-

mensteuerung durch Verfassungsrecht — Verfassung als Rahmenordnung® - und der

Detailsteuerung durch Gesetzesrecht liegt, also eines Regelungstyps mit einer eigenen,

durchaus spezifischen Governancefunktion. Fiir die Anerkennung und Ausgestaltung eines

solchen spezifischen Typs des Grundlagengesetzes hat sich insbesondere Friedhelm Hufen

ausgesprochen, der diesen Gesetzestypus wie folgt charakterisiert®:

»Grundlagengesetze und Grundgesetze waren bekanntlich schon immer solche Nor-
men, die vom Herrscher nicht einseitig oder voreilig geandert werden konnten. Thnen
kam in besonderer Weise die Aufgabe der Distanzierung, der parteilibergreifenden
Konsensbildung und folglich der erschwerten Anderbarkeit zu. Exakt darum geht es
mir. Aus der Fllle der Gesetze sollten einige wenige hervorgehoben oder auch erst
neu geschaffen werden, die die geschilderten Funktionen in besonderer Weise erfullen
und die zu einer Art systematischem Gerist der Rechtsordnung unterhalb der Verfas-
sungsebene und zur Kontinuitatsreserve des Rechtsstaats werden kénnen.*

Auch Beispiele werden von Hufen genannt, wobei das letztgenannte schon eine Briicke zu

dem gleich noch zu behandelnden Typus des MaRstibegesetzes schlagt®:

,,Beispiele kénnten nach der Entscheidung des Gesetzgebers die allgemeinen Teile der
Rechtsgebiete, die ,Stammgesetze’ des Besonderen Verwaltungsrechts und die den
,lois organiques’ entsprechenden Materien des Staatsrechts, also Parteiengesetz,
Wahlgesetz, Abgeordnetengesetz usw. bilden. Daneben treten die grof3en Prozess- und
Verfahrensgesetze sowie nach Mdoglichkeit die ,kodifikationsreifen’ Materien des
Richterrechts im Allgemeinen Verwaltungsrecht.

50
51
52

Zum Verstandnis der Verfassung als Rahmenordnung siehe Bockenférde (1983: 317ff).
Hufen (1998: 7ff, 22).
Hufen (1998: 7ff, 23).
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Auch im Leistungsrecht reicht ein ,Stammgesetz’ fir jeden Leistungsbereich. Die
Ziele des Gesetzes, vertrauensbegrindende Weichenstellungen, das grundrechtsgesi-
cherte Leistungsminimum, Anspruchs- und Ruckabwicklungsgrundlagen sollten er-
fasst werden.

Konkret bezifferbare Anspriche dagegen missen flexibel sein und sind eher fur die
schon zitierten ,Anderungsfenster’ einer sogar vereinfachten Gesetzgebung — ggf.
auch fur aufgewertete Formen der Rechtsverordnung — geeignet. Grundsatzgesetz-
gebung darf natirlich auch nicht zur zusatzlichen Versteinerung aktueller Besitzstande
beitragen. So dirfte wohl nur die Grundentscheidung fiir oder gegen ein lohnabhén-
giges oder steuerfinanziertes Rentensystem Gegenstand sein, wahrend die konjunktur-
abhangigen Rentensétze im einzelnen leichter &nderbar bzw. aktuell festzulegen sein
mussten.*

Es ist hier nicht der Ort, aus gesetzestheoretischer Perspektive Uber das Fir und Wider von
Grundlagen- oder Grundsatzgesetzen nachzudenken; was uns vielmehr interessiert, ist, worin
die besondere Leistung solcher Gesetze besteht, was also ihre besondere Regelungskompetenz
ausmacht, die es rechtfertigen konnte, von diesem Gesetzestyp intensiver als bisher Gebrauch

Zu machen.

Am ehesten wird man diese Frage beantworten kénnen, wirft man einen Blick auf einen ,,real
existierenden Grundsatzgesetzgebungs-Typus, ndmlich die in Art. 109 Abs. 3 des Grund-
gesetzes vorgesehenen Grundsatzgesetze fir den Bereich des Haushaltsrechts, einer kon-
junkturgerechten Haushaltswirtschaft und einer mehrjahrigen Finanzplanung. Ein solch néhe-
rer Blick fordert drei Besonderheiten von Grundsatzgesetzen zu Tage, die aus der Gover-

nanceperspektive bemerkenswert sind:

Grundsatzgesetze bilden in der Tat — und dies unterscheidet sie grundlegend vom Typus der
Rahmengesetzgebung nach Art. 75 GG - eine Zwischenebene zwischen dem ,,normalen
Gesetz und der Verfassung, so dass zwischen dem ,,einfachen“ Gesetz und dem Grundsatz-
gesetz ein Rangunterschied besteht, den Hartmut Maurer am Beispiel des Vergleichs zwi-
schen dem Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG) und dem Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG)

wie folgt verdeutlicht>:

5% Zu Recht den Unterschied zwischen Rahmen- und Grundsatzgesetzgebung hervorhebend Mahrenholz

(1989: Art 109 GG, Rdz. 33 f).
> Maurer (2005: 567).
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Beamtenrecht: Haushaltsrecht:
[ [ [
BBG BRRG HGtG
LBG LBG BHO LHO LHO

Das Bundesbeamtengesetz (BBG) steht neben dem Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG),
wéhrend die Bundeshaushaltsordnung (BHO) wie die Landeshaushaltsordnungen (LHO) un-
ter dem Haushaltsgrundsatzegesetz (HGrG) steht.

Grundsatzgesetze im Sinne von Art. 109 Abs. 3 GG fiihren — und dies ist ebenso ungewdhn-
lich — zu einer Selbstbindung des Bundesgesetzgebers, ein Effekt, den Maurer wie folgt er-

lautert®:

,Die Grundsatzregelung zeigt, dass es innerhalb einer Gruppe von Rechtsséatzen unter-
schiedliche Rangstufen geben kann: Das Haushaltsgesetz muss der Bundeshaushalts-
ordnung entsprechen und diese wiederum dem Haushaltsgrundsatzegesetz. Die
Grundsatzregelung stellt somit auch eine Selbstbindung des Bundesgesetzgebers dar.
Der Bundesgesetzgeber kann zwar das Haushaltsgrundsatzegesetz andern, wenn es
einer beabsichtigten Anderung der Bundeshaushaltsordnung entgegensteht, aber — und
das ist entscheidend — nur mit Zustimmung des Bundesrates. Anderungen der Grund-
lagen des Haushaltsrechts, die der Bund fir sich erstrebt, muss er auch den Landern
zugestehen. Die Bundeshaushaltsordnung bedarf dagegen nicht der Zustimmung des
Bundesrats. Ein Verstol3 der Bundeshaushaltsordnung gegen das Haushaltsgrunsétze-
gesetz ist zugleich ein VerstoR gegen Art. 109 11l GG und daher verfassungswidrig
und nichtig.*

Drittens schlieBlich haben Grundsatzgesetze einen anderen Adressatenkreis als ,,normale
Gesetze, deren zentrale Aufgabe darin besteht, Rechte und Pflichten im Verhaltnis von Staat
und Birgern verbindlich zu regeln. Grundsatzgesetze hingegen haben — wie Konrad Hesse es

> Maurer (2005: 566).
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formuliert hat®® — ,im Prinzip nur Organe des Bundes und der Lander zu Adressaten“ und
geben — wie Hans-Werner Rengeling bestatigend bekraftigt® - dem Bund jedenfalls ,,im Prin-

zip nicht die Befugnis, unmittelbar wirkende, d.h. biirgeradressierte Normen zu erlassen®.

Wenn man diese Besonderheiten fur den weiteren Gang der Argumentation zusammenfassen
will, so kann man dies wie folgt tun: Grundsatzgesetze entfalten ihre Steuerungswirkung auf
einer mittleren Ebene zwischen Verfassungsrecht und normalem Gesetzesrecht und wenden
sich im Prinzip nicht an den Burger, sondern an Organe des Bundes und der Lander, denen sie
— fur deren ,,Normproduktion*“ — als Regelungsrahmen fungierende Grundséatze vorgeben,
also Regelungsstrukturen verbindlich machen, die nicht im Einzelfall und punktgenau steu-
ern, sondern korridorahnliche Regelungsoptionen erdffnen. Dies ist genau das, was wir an
anderer Stelle als Struktursteuerung bezeichnet haben®® und heute Governance durch Vorgabe
von Regelungsstrukturen nennen wiirden®. Insoweit sind also Grundsatzgesetze ein Gover-
nanceinstrument par excellence, das wie geschaffen daflr ist, auf einer mittleren Abstrakti-
onsebene zwischen Verfassung und einfachem Gesetz so etwas wie ein den Verfassungsrah-
men konkretisierendes Regelungsgertist fir Beziehungen zwischen Staatsorganen oder zwi-
schen Bund und Gliedstaaten oder Gliedstaaten untereinander bereitzustellen. Darauf wird

unter dem Stichwort ,,Haushaltsnotlagen-Grundsatzgesetz* zuriickzukommen sein.

4.2. Zum spezifischen Governance-Modus der Grundlagen- bzw. Grundsatz-

gesetzgebung Il das Beispiel des Mal3stabegesetzes

Schon in seiner Grundsatzentscheidung vom 24. Juni 1986 hatte das Bundesverfassungs-
gericht — mit deutlicher Adressierung an die politischen Akteure von Bund und Landern —
klargestellt, dass das nach Art. 107 Abs. 1 und Abs. 2 GG erforderliche Finanzausgleichs-
gesetz mehr zu sein hat als die Beurkundung eines von den Landern ausgehandelten Kom-
promisses; vielmehr sei der Bund in Pflicht genommen, die in Art. 107 enthaltenen normati-
ven Vorgaben auch umzusetzen®. Diese Mahnung des Gerichts, die Normativitat der

Finanzverfassung ernst zu nehmen — eine Mahnung, die angesichts der im Finanzausgleich

% Hesse (1988: Rdnr. 242).

" Rengeling (1990: Rdnr. 283).
58 Schuppert (2004: 287ff).
 vgl. dazu Franzius (2005).
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angelegten Natur politischer Verhandlungsdominanz wenig gefruchtet hat — hatte das Gericht
interessanterweise gerade damit begriindet, dass die Verfassung keine Verfahrensregeln be-
reitgestellt habe, die dem auch vom Gericht fiir notwendig gehaltenen Verstandigungsprozess
eine formale Struktur verleiht; im Urteil des Zweiten Senats heilt es dazu wie folgt®:

,Das Grundgesetz enthalt in diesem Bereich kein besonderes, auf Ausgleich und Ver-
stdndigung ausgerichtetes Verfahren, das die Lander in dieser fir sie wesentlichen
Frage nicht allein Mehrheitsentscheidungen tberantwortete. An Verfahrensregelungen
enthélt Art. 107 Abs. 2 GG nur, dass das erforderliche Bundesgesetz mit Zustimmung
des Bundesrates ergehen muss. Das bedeutet praktisch, dass die Bundesratsmehrheit
(die nicht notwendig die Mehrheit der Lander umfassen muss) sich auf Kosten der
Minderheit rechtlich durchsetzen kann. Ein weitergehender Einigungszwang besteht
nicht, weder in der Form qualifizierter Mehrheiten, wie in den Planungsgremien nach
den Ausfuhrungsgesetzen zu den Gemeinschaftsaufgaben gemal Art. 91 a Abs. 3 GG
(dort verbunden mit dem Sitzlandvorbehalt), noch in der Form eines eventuell gestuf-
ten Vermittlungsverfahrens zwischen ausgleichsberechtigten und ausgleichspflichti-
gen Landern. Die Verfahren, auf die im Vorbringen wiederholt Bezug genommen
worden ist, sind rein faktischer, informeller Art. Sie spielen im Vorfeld der jeweiligen
gesetzlichen Regelung, aber ohne normativen Ruckhalt und ein ausgeformtes Proce-
dere. Sie kdnnen jederzeit, auch ohne dass eine Einigung oder ein einigungsféhiger
Kompromiss erzielt worden sind, eingestellt oder abgebrochen werden.

Angesichts dessen kann Art. 107 Abs. 2 GG nicht dahin verstanden werden, dass er
sich eigener materieller Festlegungen ganz enthélt und die L&nder untereinander
ebenso wie Bund und L&nder bis zur Grenze offensichtlicher Willkir auf Verstandi-
gung und Kompromiss verweist.*

In seiner Entscheidung vom 11. November 1999 nun hat das Gericht mit der von ihm beo-
bachteten und offenbar nicht abstellbaren MaRstabsarmut der politischen Entscheidungs-
prozesse Uber den Finanzausgleich endgiltig Schluss machen wollen, indem es dem so
schwer in Pflicht nehmbaren Bundesgesetzgeber aufgab, sich seiner eigenen Entscheidungs-
mafstdbe zu vergewissern, diese fur sich selbst verbindlich zu machen und damit auch als
Richtschnur des eigentlichen, als Rechtsgrundlage fir die finanziellen Transfers dienenden
Finanzausgleichsgesetzes vorzugeben®. Als Instrument daftir kreierte das Gericht die seither
intensiv kommentierte Figur des MaRstabegesetzes®, das — wie in den Entscheidungsgriinden
naher ausgefuhrt wird — genau die im vorherigen Gliederungspunkt dargestellte Funktion hat,

sich zwischen die Ebene der Verfassung und des einfachen Gesetzes zu schieben und als

% BVerfGE 72, 330ff. — Finanzausgleich 1.

81 BVerfGE 72, 330, 396/397 — Finanzausgleich I.

62 BVerfGE 101, 158ff. — Finanzausgleich I11.

63 Vgl. nur als kleine Auswahl Bull/Mehde (2000: 305ff); Schneider/Berlitt (2000: 841ff); Korioth (2002:
335ff); von Schweinitz (2003).
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Verfassungskonkretisierung die Steuerungskraft des Verfassungsrahmens deutlich zu erhéhen

und fr die Beteiligten sichtbar und spiirbar zu machen®:

,Die Finanzverfassung enthalt somit keine unmittelbar vollziehbaren Mal3stabe, son-
dern verpflichtet den Gesetzgeber, das verfassungsrechtlich nur in unbestimmten Beg-
riffen festgelegte Steuerverteilungs- und Ausgleichssystem entsprechend den vorge-
fundenen finanzwirtschaftlichen Verhéltnissen und finanzwissenschaftlichen Erkennt-
nissen durch anwendbare, allgemeine, ihn selbst bindende Malstabe gesetzlich zu
konkretisieren und zu ergénzen. Der Gesetzgeber muss - unabhéngig von wechselnden
Ausgleichsbedirfnissen und von konkreten Zuteilungs- und Ausgleichssummen —
langfristig anwendbare Mal3stabe bestimmen, aus denen dann die konkreten, in Zahlen
gefassten Zuteilungs- und Ausgleichsfolgen abgeleitet werden kénnen.|[...]

Das variable Steuerzuweisungs- und Ausgleichssystem stiitzt sich also in seiner Kon-
kretheit wie in seiner Zeitwirkung auf drei aufeinander aufbauende Rechtserkenntnis-
quellen: Das Grundgesetz gibt in der Stetigkeit des Verfassungsrechts die allgemeinen
Prinzipien fur die gesetzliche Steuerzuteilung und den gesetzlichen Finanzausgleich
vor; der Gesetzgeber leitet daraus langfristige, im Rahmen kontinuierlicher Planung
fortzuschreibende Zuteilungs- und Ausgleichmalistdbe ab; in Anwendung dieses den
Gesetzgeber selbst bindenden malstabgebenden Gesetzes (Malistabegesetz) entwi-
ckelt das Finanzausgleichsgesetz sodann kurzfristige, auf periodische Uberpriifung
angelegte Zuteilungs- und Ausgleichsfolgen.*

Wenn man sich diesen Argumentationsgang des Gerichts noch einmal vor Augen fiihrt, wird

man mit der Einschatzung nicht fehl gehen, dass die ,,Erfindung* des Typus des Malistabe-

gesetzes einen wesentlichen Beitrag zur Governance der Finanzbeziehungen zwischen Bund

und Landern leisten will, und zwar nicht durch die Bereitstellung eines die inhaltliche Steue-

rungsschwéche der Finanzverfassung kompensierenden Verfahrensgerdst, sondern durch die

Verpflichtung des Gesetzgebers zur materiellen Mal3stabskonkretisierung, eine Verpflichtung,

der er sich zwar nicht der Form nach, wohl aber im konkreten Ergebnis wiederum weitgehend

entzogen hat. Aber es geht hier nicht darum, dem Malistédbegesetz ein Gutesiegel zu verleihen

oder es als Holzweg zu kritisieren®®, sondern darum, auch diese Variante einer

Grundsatzgesetzgebung als Governanceinstrument zu verstehen und aus seinem Erfolg oder

Misserfolg flr die weitere Diskussion die entsprechenden Lehren zu ziehen.

64
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BVerfGE 101, 158, 215 ; 216f — Finanzausgleich I11.
Linck (2000: 325ff).
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4.3. Zum spezifischen Governance-Modus der Grundlagen- bzw. Grundsatz-
gesetzgebung lll: das Beispiel einer Allgemeinen Gesetzgebungs-

ordnung

In der sog. Gesetzgebungslehre ist das Zentralthema schlechthin die Frage, wie man sicher-
zustellen vermag, dass ,,Gute Gesetze* zustande kommen®, wobei bei der Beantwortung die-
ser Frage manche ,,Wege, Umwege und Holzwege“®" beschritten werden. Als ein moglicher-
weise erfolgreicher Weg zu besserer Gesetzgebung ist von Jorg Licke der Erlass einer ,,All-
gemeinen Gesetzgebungsordnung“ vorgeschlagen worden®, die elementare und allgemeine
Pflichten der Legislative formuliert und sich selbst — obwohl ebenfalls nur vom Rang eines
Gesetzes — Bindungswirkung fur nachfolgende Gesetzesakte beimisst. Durch die Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zum MaRstédbegesetz hat diese Diskussion tber ein ,,Ge-
setzgebungsgesetz* zusatzlichen Auftrieb erhalten, wie das Gutachten von Peter Blum fur den

65. Deutschen Juristentag belegt®

, iIn dem ein eigener Abschnitt der Frage einer ,,Grundsatze-
Gesetzgebung als Zwischenstufe zwischen Verfassungsrecht und anlassbezogener Gesetz-
gebung?“ gewidmet ist; aber diese Frage ist hier nicht zu entscheiden und daher auch nicht zu

vertiefen.

Wichtig erscheint hingegen, sich noch einmal ber die Funktion einer Grundsatzgesetzgebung
zu vergewissern und dabei nicht nur die unter dem Gesichtspunkt des Verhaltnisses vom
sonstigen Gesetzesrecht wichtige Bindungsproblematik zu erortern, sondern auch danach zu
fragen, wie sich Grundlagengesetze zur Verfassung verhalten; in dieser Hinsicht schlagt Li-
cke vor, zwischen solchen Grundsatzgesetzen zu unterscheiden, die die Verfassung konkreti-
sieren und damit der Sache nach Verfassungsrecht sind — man koénnte sie verfassungskonkreti-
sierende Grundsatzegesetze — und solchen Grundsatzgesetzen, die die Verfassung ,,nur* aus-
gestalten und daher nicht am Geltungsvorrang des Verfassungsrechts teilhaben; diese kdnnte
man als verfassungsausgestaltende Grundsatzgesetze bezeichnen. Zu beiden Typen von

Grundsatzegesetzen fiihrt Liicke zusammenfassend Folgendes aus™:

% vgl. dazu den Uberblick bei Schuppert (2003).
%7 Schulze-Fielitz (2004: 862ff).

%8 Liicke (2001; 1-49).

% Blum (2004).

L iicke (2001: 40f).
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»,Gegenuber einfachen Gesetzen erweist sich eine Gesetzgebungsordnung [...] auch
dann als bindend, wenn sie de facto an dem Verfassungsrang des Grundgesetzes teil-
hat. Das ist fur Gesetze, die Verfassungsbestimmungen wiederholen, anerkannt. Glei-
ches konnte fir Gesetze gelten, die das Grundgesetz konkretisieren und damit ausle-
gen. Derlei Gesetze fligen der Verfassung nichts hinzu, sondern erschlieBen blof3 die
in ihr bereits normierten Aussagen. Sie machen also lediglich fir jedermann sichtbar,
was Inhalt der Verfassung ist. Verfassungskonkretisierende Gesetze verkdrpern somit
faktisch Verfassungsrecht, nicht (schlichtes) Gesetzesrecht. Fir eine Gesetzgebungs-
ordnung bedeutet dies: Konkretisiert sie (lediglich) die Verfassung, so erwéchst ihr
aus diesem Umstand gegeniber spateren Gesetzen realiter die gewinschte bindende
Kraft.

Die besagte Verbindlichkeit fehlt einer Gesetzgebungsordnung allerdings insoweit, als
diese nicht das Resultat einer Konkretisierung, sondern einzig das einer Ausgestaltung
der Verfassung ist. Dies ergibt sich aus Folgendem: Eine Ausgestaltung des Grund-
gesetzes kann zwar zugleich ,ein Stiick Konkretisierung’ beinhalten, sie ist mit dieser
jedoch nur teilweise identisch. Im Gegensatz zur Konkretisierung kann die Ausges-
taltung n&dmlich Uber den Verfassungstext hinausgehen. Insoweit handelt es sich bei
ihr dann nicht mehr um Verfassungsinterpretation und damit auch nicht faktisch um
Verfassungsrecht. Mangels dieser Eigenschaft verkdrpern daher Gesetze hinsichtlich
der Teile, die bloR verfassungsgestaltend sind, schlichtes, die Legislative in bezug auf
ihre spateren Gesetze nicht gemaR Art. 20 Abs. 3 GG bindendes Recht]...]

Dieser Mangel wiegt schwer. Er wird noch gravierender durch den Umstand, dass die
Grenze zwischen Verfassungskonkretisierung (Bindung) und reiner Verfassungsaus-
gestaltung (keine Bindung) nicht eindeutig verlauft. Abgeholfen werden kann ihm,
falls es moglich ist, die Gesetzgebungsordnung eigenstandig mit bindender Wirkung
gegenuber dem einfachen Gesetz(geber) auszustatten. Eine solche der Gesetzgebungs-
ordnung selbst innewohnende Bindungskraft misste sich auf deren gesamten Inhalt
unabhangig davon erstrecken, ob dieser eine Verfassungskonkretisierung oder eine
(reine) Verfassungsausgestaltung (oder eine sonstige Regelung) verkorpert.*

4.4. Zwischenbilanz

Die bisherigen Uberlegungen haben gezeigt, dass durchaus ein Bediirfnis bestehen kann, zwi-
schen der Ebene der Verfassung und der Ebene des einfachen Gesetzes eine Art Zwischen-
ebene zu etablieren, heilRe diese nun Grundlagengesetzgebung oder Grundsétzegesetzgebung.
Sinn und Funktion einer solchen Zwischenebene bestiinde — wie die Beispiele lehren — darin,
die Steuerungskraft des notwendig rahmenartigen Verfassungsrechts durch konkretisierende
Ausgestaltung zu erhohen; um andererseits die genuine Gestaltungsfunktion des Gesetzgebers
nicht zu beeintrachtigen und die Handlungsautonomie der Organe von Bund und Léndern zu
respektieren, bietet sich als Modus der spezifischen Steuerungsleistung der Zwischenebene
an, mit strukturellen VVorgaben zu arbeiten, also Steuerung — und damit im neueren Sprach-

gebrauch: Governance — durch Struktursteuerung zu betreiben, ndmlich — um diesen Gover-
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nancemodus auf den Punkt zu bringen — durch die verpflichtende Bereitstellung von Rege-
lungsstrukturen, die Optionen der handelnden Akteure innerhalb eines nicht disponiblen
Handlungskorridors er6ffnen. Im Folgenden gilt es nun, diesen Ansatz auf das Thema ,,Haus-
haltskrisen im Bundesstaat“ zu ubertragen.

5. Zur Notwendigkeit von Regelungsstrukturen fiir den Umgang

mit Haushalts- und Verschuldenskrisen im Bundesstaat

5.1. Zur Notwendigkeit eines Haushaltsnotlagenregimes als Governance-

instrument zur Bewaltigung von Haushaltskrisen im Bundesstaat

5.1.1. Regelungsauftrag des Bundesverfassungsgerichts

Dass die grundgesetzliche Finanzverfassung nicht darauf eingerichtet ist, mit Haushaltskrisen
der Gliedstaaten (oder auch des Bundes) steuernd und problemlésend fertigzuwerden, zeigt
mit aller Deutlichkeit die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Finanzaus-
gleich, dem letztlich — gewissermal3en als Krisenmanager — die Aufgabe zufiel, Wege fur den

Umgang mit gliedstaatlichen Haushaltskrisen aufzuzeigen.

Schon in seiner ersten Grundsatzentscheidung hatte das Gericht offenbar die Ahnung beschli-
chen, dass es Haushaltssituationen geben konnte, die es unabweisbar machen, ausnahmsweise
im Wege von Bundeserganzungszuweisungen helfend tatig zu werden; in den Entscheidungs-

griinden heilt es dazu wie folgt™:

»Bundeserganzungszuweisungen dienen nicht dazu, finanziellen Schwéchen abzuhel-
fen, die eine unmittelbare und voraussehbare Folge von politischen Entscheidungen
bilden, die von einem Land in Wahrnehmung seiner Aufgaben selbst getroffen wer-
den. Eigenstandigkeit und politische Autonomie bringen es mit sich, dass die Lander
fur die haushaltspolitischen Folgen solcher Entscheidungen einzustehen haben. Aus-
nahmen hiervon mogen sich aus dem Bundesstaatsprinzip ergeben, wenn die Haus-
haltssituation eines Landes gerade eine Unterstiitzung im Wege der Ergéanzungszuwei-
sungen unabweislich fordert und Abhilfe auf andere Weise (Art. 104 a Abs. 4 GG)
nicht zu verwirklichen ist.
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Die Entscheidungssituation des Gerichts im Jahre 1992 — also 6 Jahre spater — war dadurch
gekennzeichnet, dass inzwischen zwei Kinder des deutschen Bundesstaates — namlich die
Hansestadt Bremen und das Saarland — in den Brunnen gefallen waren und sich in einer —
bisher nirgendwo definierten — Haushaltsnotlage befanden. Es war das Bundesverfassungs-
gericht und nicht der Finanzausgleichs-Gesetzgeber, dem die Aufgabe zufiel, die Kriterien flr
das Bestehen einer Haushaltsnotlage zu entwickeln und Vorgaben dafiir zu machen, wie mit
einer festgestellten Haushaltsnotlage eines Landes umzugehen ist. Wie auch immer das Ver-
haltnis von Verfassungsgerichtsbarkeit und Gesetzgeber zu sehen sein mag™, diirfte Uberein-
stimmung darin bestehen, dass es nicht die Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts ist, als
Ersatzgesetzgeber ein Haushaltsnotlagenregime gewissermafen selbst ,,zu erfinden®. Dies hat
das Gericht offenbar auch selbst so gesehen, denn es hat in seinen Entscheidungsgriinden den
in seinem Feld gelandeten Ball an den Gesetzgeber zuriickgespielt und ihn mit den folgenden
deutlichen Worten aufgefordert, Regelungsstrukturen fiir die Verhitung von und den Umgang

mit Haushaltsnotlagen zu schaffen’:

»Zuvorderst notig und besonders dringlich ist es, Bund und Lander gemeinsam tref-
fende Verpflichtungen und Verfahrensregelungen festzulegen, die der Entstehung
einer Haushaltsnotlage entgegenwirken und zum Abbau einer eingetretenen Haus-
haltsnotlage beizutragen geeignet sind. Dem Bundesgesetzgeber bietet hierzu Art. 109
Abs. 3 GG die Regelungskompetenz.

Die durch Haushaltsnotlagen der hier in Rede stehenden Art Betroffenen sind daran
gehindert, durch ihre Haushaltswirtschaft und die Gestaltung der Haushaltspolitik den
Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts Rechnung zu tragen; sie
verlieren die F&higkeit zu einem konjunkturgerechten Haushaltsgebaren und zu kon-
junkturgesteuertem Handeln. Normative Vorkehrungen hiergegen — etwa im Rahmen
des HGrG - sind daher durch Art. 109 Abs. 2 GG nicht nur nahegelegt sondern ge-
boten. Regelungsgegenstand konnten beispielsweise Grundsatze tber die Obliegenheit
von Bund und Landern sein, in ihrer Haushaltsplanung — unter Berucksichtigung der
Nebenhaushalte — gewisse durch finanzwirtschaftliche Kennziffern bezeichnete Gren-
zen, etwa bei der Kreditfinanzierung und beim Schuldensockel, zu beachten, und,
sollten diese Grenzen Uberschritten sein, ein (verbindliches) Sanierungsprogramm
aufzustellen, das die Haushaltswirtschaft in eine Normallage zurlickfuhren soll.
Regelungen dieser oder &hnlicher Art sind nicht nur fur die Erhaltung oder Wieder-
gewinnung der Handlungsféhigkeit nach Art. 109 Abs. 2 GG von Bedeutung, sie sol-
len zugleich eine Grundlage dafir bieten, dass finanzwirksame Instrumentarien, die
als Hilfe zum Einsatz kommen, die erstrebte stabilisierende Wirkung herbeifuhren.*

"t BVerfGE 72, 330, 405 — Finanzausgleich I.
& Vgl. dazu die Uberlegungen bei Schuppert (1988: 1191-1200).
" BVerfG, DVBI. 1992, S. 965, 978.
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Diesem Regelungsauftrag ist der Gesetzgeber (aus hier wegen — der damit verbundenen Ge-
fahr von Schuldzuweisungen — nicht néher zu diskutierende Griinden) bis auf die rudimentare
Regelung in § 12 Abs. 4 des Malstdbegesetzes bisher nicht nachgekommen, ein Befund, den
auch die Klageschrift des Saarlandes vom 10. September 2005 aufgespiel3t und daraus das

folgende Argument gewonnen hat™:

»Solange der Bund dem verfassungsrechtlichen Auftrag, entsprechende normative
Verpflichtungen und Verfahrensregelungen zu normieren, die zum Abbau einer ein-
getretenen und zur Abwehr einer bevorstehenden extremen Haushaltsnotlage geeignet
sind, nicht nachgekommen ist und solange solche Regelungen, die erst langerfristig zu
greifen vermdgen, noch keine Wirkungen zeitigen und solange schliellich vom Ein-
satz der anderen Handlungsinstrumente, die ebenfalls allein mittel- und langerfristig
wirken, noch keine merkliche Haushaltsentlastung zu erwarten ist, muss dem Saarland
die notwendige Sanierungshilfe insbesondere in Form von kurzfristig wirksamen Son-
derbedarfs-Bundesergénzungszuweisungen gewahrt werden.“

5.1.2. Regelungsforderungen der Literatur

Nicht nur das Bundesverfassungsgericht hat die Notwendigkeit eines Haushaltsnotlagen-
regimes thematisiert, sondern auch in der Literatur ist dartiber durchaus diskutiert worden,

woflr hier stellvertretend zwei Beispiele zu nennen sind.

Das erste Beispiel ist der bereits 1982 erschienene Beitrag von Horst Kratzmann uber den
Staatshankrott™, der interessanterweise mit der uns noch spater beschaftigenden Uberlegung
beginnt, dass der Staatsbankrott nicht den Untergang des Staates bedeute, sondern vielmehr

eine Methode seiner Selbstrettung darstelle:

»Regierungen reden Uber ihn ebenso ungern wie die moderne Welt Uber das Sterben
spricht; gleichwohl geschieht das, was nicht sein kann, weil’s nicht sein darf, hin und
wieder doch einmal. Dabei hat er mit dem Untergang des Staates (iberhaupt nichts zu
tun — im Gegenteil; er zielt auf dessen Erhaltung ab. Der Staat ist die Macht, der keine
héhere Instanz mehr beispringt und die sich daher stets aus eigener Kraft — zur Not
ricksichtslos — behaupten muss. Eine Form der Selbstrettung stellt der Staatsbankrott
in seinen zahlreichen Varianten dar.*

" Wendt (2005: 59).
® Kratzmann (1982: 319ff).
" Kratzmann (1982: 319).
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Diese Methode der Selbstrettung sei wegen ihrer besonderen Bedeutung auch regelungs-
bedurftig — ,,Heute erscheint es nicht mehr so vollig abwegig, zu fragen, ob man eine Ord-
nung auch fir den Staatsbankrott schaffen sollte* —, und zwar insbesondere hinsichtlich des
Bankrottgrundes, als auch hinsichtlich seiner Feststellung und deren Folgen.

Kratzmann beendet seinen Beitrag mit einem konkreten Regelungsvorschlag fur einen zu
schaffenden Grundgesetzartikel, dessen Aussehen er sich — in einem interessanten Zusam-

menspiel von Bundesgesetzgeber und Bundesverfassungsgericht — wie folgt vorstellt’:

,»1. Im Falle der Zahlungsunféhigkeit kann durch Bundesgesetz bestimmt werden, dass
Kreditverpflichtungen des Bundes spéater als vorgesehen féllig werden und nicht in
voller Héhe zu erflllen sind. Die Zahlungsunféhigkeit wird vermutet, wenn im lau-
fenden Haushaltsjahr die fir die Erfullung erforderlichen Mittel mindestens auf ein
Drittel und alle nicht getilgten Kredite seit dem drei Jahre zuriickliegenden Haus-
haltsjahr jeweils mindestens vom Eineinhalbfachen um die Hélfte auf das Doppelte
der veranschlagten Gesamtausgaben angestiegen sind. Im brigen gilt das Gesetz zu-
nachst als Antrag an das Bundesverfassungsgericht auf Verkiindung der Zahlungsun-
fahigkeit und tritt erst in Kraft, wenn das Bundesverfassungsgericht nach Anhérung
der Deutschen Bundesbank dem Antrag stattgegeben hat.

2. VVon der Nichterfullung bleiben Verbindlichkeiten ausgenommen, die begriindet
wurden, bevor die Summe der nicht getilgten Kredite die Hélfte der Ausgaben eines
Haushaltsjahres erreichte; Verbindlichkeiten, die begriindet wurden, bevor die Summe
der nicht getilgten Kredite die Gesamtausgaben eines Haushalts erreichte, werden hin-
sichtlich der Kapitalsumme nicht berihrt.

3. Unter den in Absatz 1 genannten Voraussetzungen kann durch Bundesgesetz, wel-
ches der Zustimmung des Bundesrates bedarf, das Recht des 6ffentlichen Dienstes
unter Abweichung von den in Artikel 33 Absatz 5 genannten Grundsétzen und unter
Abanderung geltender Vertrédge neu geregelt werden.

4. Das Néahere regelt ein Bundesgesetz.*

Der zweite hier zu nennende Autor ist Stefan Korioth, der in seinem grundlegenden Werk
iiber den Finanzausgleich zwischen Bund und Landern™ auch Uberlegungen dazu angestellt
hat, wie eine Regelung des Haushaltsnotlagenproblems aussehen kénnte, wobei er eine kleine
und eine groRere Losung unterscheidet; die ihm vorzugswirdig erscheinende groRe Ldsung

skizziert er wie folgt™:

»Sle wirde, da Art. 109 I11 und IV GG und die darauf beruhenden Gesetze Giber Haus-
haltsgrundsatze (HGrG) und Stabilitats- und Wachstumsforderung (StWG) jeweils

" Kratzmann (1982: 325).
®  Korioth (1997).
" Korioth (1997: 675).
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keinen geeigneten Sitz fir Notlagenbehebung und -prévention darstellen, eine Verfas-
sungsanderung voraussetzen. Die Schaffung einer eigenstandigen Verfassungsnorm
rechtfertigt sich aber auch deshalb, weil der Tatbestand und die Rechtsfolgen der
Haushaltsnotlage fiir die betroffenen Lander und ihre finanzielle Leistungsfahigkeit
existenzielle Bedeutung haben. So konnte etwa ein Art. 109 a des Grundgesetzes eine
begriffliche Festlegung der Haushaltsnotlage enthalten und Grundziige der Prévention
und Behebung regeln. Dies umfasste zum einen Uber Art. 115 I S. 2 GG hinaus-
gehende Grenzen der Kreditfinanzierung. Zum anderen koénnten mogliche Sanie-
rungsmalinahmen, Sanierungsziele und -zeitrdume benannt, Verpflichtungen zur Auf-
stellung eines Sanierungsprogrammes und Sanktionen im Falle der Nichteinhaltung
statuiert werden. Vor allem aber kdénnten Haushaltsnotlagen zur Voraussetzung spe-
zieller zweckgebundener Bundeszuweisungen erhoben werden, die auch eine finan-
zielle Eigenbeteiligung der Lander vorsehen sollten.*

Der Regelungsvorschlag des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundes-

ministerium der Finanzen

(1) Der Befund: Von der Haushaltsnotlage als Ausnahmefall zur Haushaltsnotlage als Bei-

nahe-Normalfall

Wahrend das Bundesverfassungsgericht es nur mit zwei extrem kleinen Bundeslandern zu tun

hatte, die sich in einer Haushaltsnotlage befanden, so dass man sie noch als ,,Ausreiler*

durchgehen lassen konnte, flr die ein allgemeiner Regelungsbedarf als noch nicht so dringlich

erschien, hat sich das bundesstaatliche Szenario nunmehr deutlich zum schlechteren verén-

dert, wie sich aus den beiden nachstehenden Ubersichten ergibt®:

80

Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2005: 8).
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Abb. 1: Hochverschuldete Flichenlinder
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Abb. 2: Verschuldung der Stadtstaaten
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Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 14: Finanzen und Steuern, Reihe 5
Schulden der ffentlichen Haushalte, Bundes- und Linderergebnisse,
Wiesbaden, Ifd. Jahrgiinge.

Der Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium der Finanzen kommentiert diese in

den Ubersichten zum Ausdruck kommende Entwicklung wie folgt®:

»Einzelne Bundeslédnder befinden sich schon seit langem in einer Finanzkrise und
neue Krisenfalle treten hinzu. Uber mehr als ein Jahrzehnt haben Bremen und das
Saarland sogenannte Sanierungs-Bundeserganzungszuweisungen erhalten, die ihnen
helfen sollten, sich aus ihrer extremen Haushaltsnotlage zu befreien. Die Ergebnisse
dieses Sanierungsaufwandes sind alles andere als ermutigend. Das Saarland konnte
zwar sein Schuldenniveau senken. Die Anpassung an den Lénderdurchschnitt ist aber
zum Teil deswegen gelungen, weil die durchschnittliche Verschuldung der brigen
Lander zugenommen hat. So ist beispielsweise die Verschuldung des am zweithdchs-
ten verschuldeten Landes Schleswig-Holstein in den letzten zehn Jahren um 1.100
Euro je Einwohner auf knapp 7.300 Euro je Einwohner gestiegen. Auerdem ist in-
zwischen das Land Sachsen-Anhalt zum hdchst verschuldeten Flachenland geworden.

81 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2005: 7).
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Noch gravierender ist das Schuldenphdnomen in den Stadtstaaten. Trotz der hohen
Sanierungshilfen hat sich die Situation des Notlagenlandes Bremen nicht verbessert.
Die Schulden sind dort sogar seit 1999 um mehr als 1.300 Euro je Einwohner ange-
stiegen. Bremen ist daher mit 14.700 Euro je Einwohner das am hdchsten verschuldete
Bundesland. Dennoch stellt der Finanzplanungsrat regelmaRig einvernehmlich fest,
dass die Haushaltsnotlagenlander Bremen und Saarland ihre Sanierungsauflagen er-
fullt haben.

Spatestens seit Mitte der neunziger Jahre befindet sich auch Berlin in einer Finanz-
krise. Die Schulden steigen seit Jahren dramatisch an, ohne dass es gelingt, entschei-
dende Sanierungsschritte einzuleiten, die die Haushaltsentwicklung stabilisieren. Nach
ergebnislosen Verhandlungen mit dem Bund um Sanierungshilfen hat das Land Berlin
beim Bundesverfassungsgericht einen Antrag auf Anerkennung einer extremen Haus-
haltsnotlage eingereicht, um seinen Anspruch auf Hilfen der Bund-L&nder-Gemein-
schaft in Form von Sanierungs-Bundeserganzungszuweisungen durchzusetzen. Es ist
abzusehen, dass ahnliche Probleme in den meisten neuen Bundeslandern auftreten
werden.”

Der Befund ist also eindeutig und die daraus zu ziehenden Konsequenzen nicht minder:
Haushaltskrisen von Gliedstaaten mehren sich, verlassen zunehmend die Sonderzone des

Ausnahmefalles und bedirfen daher einer finanzrechtlichen Grundsatzregelung.

(2) Die Vorschlage des Beirats im Uberblick
Die Vorschlage des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen laufen

auf ein dreistufiges Regelungsmodell hinaus, das sich graphisch wie folgt darstellen l&sst:

Haushaltsnotlagenprivention

A 4

Haushaltsnotlagenfeststellung

A 4

Haushaltsnotlagensanierung
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(@) Was zunéchst die Stufe der Haushaltsnotlagenpravention angeht, so schldgt der Beirat im

Sinne der Installierung eines Friihwarnsystems vor, bestimmte Haushaltskrisen-Indikatoren

festzuschreiben und bestimmte Verschuldensgrenzen verbindlich zu machen®:

»In Erganzung der bisher Ublichen Indikatoren (Kreditfinanzierungs- und Zinslast-
quoten) empfiehlt der Beirat insbesondere die Verwendung des Primariberschusses
(Zinsausgaben abzlglich Finanzierungsdefizit) als Indikator fur ein solides Finanz-
gebaren. Langfristig kann ndmlich kein Land seine Verschuldung begrenzen, wenn es
stdndig versucht, seine Zinsausgaben vollstandig durch Defizite abzudecken oder gar
durch noch héhere Defizite (Primardefizite) einen Haushaltsspielraum zu gewinnen.
Mit Hilfe der Indikatoren lassen sich fiir jede GebietskOrperschaft Verschuldungs-
grenzen festlegen, deren Uberschreiten ein erstes Diagnoseverfahren im Sinne eines
Frihwarnsystems auslost. Es ware in diesem Zusammenhang wiinschenswert, wenn
die Lander endlich akzeptieren kénnten, dass die im Finanzplanungsrat bereits verein-
barte Defizitgrenze von maximal 1,65 Prozent des Bruttoinlandsprodukts fir die Lan-
dergesamtheit konkret auf die einzelnen Lander aufgeteilt wird, entweder im Verhalt-
nis ihres Bruttoinlandsprodukts oder nach ihrer Einwohnerzahl. Die in diesem Gut-
achten vorgeschlagenen relativen Verschuldungsgrenzen fur einzelne Lénder, die sich
auf das Verschuldungsniveau der L&ndergesamtheit beziehen (in der Regel das Ein-
einhalb- bis Zweieinhalbfache des Landerdurchschnitts), sind ein unvollkommener
Behelf, weil sie nicht ausschlielen, dass die Landergemeinschaft als Ganzes selbst
hoch verschuldet ist. Daher sollten diese Grenzen auf jeden Fall in dem MaRe redu-
ziert werden, wie die L&ndergesamtheit die Grenze von 1,65 Prozent des Brutto-
inlandsprodukts Uberschreitet. Die Einleitung eines Diagnoseverfahrens verpflichtet
das jeweils betroffene Land zur Darlegung der vergangenen und zukinftigen Haus-
haltspolitik und zur Aufstellung eines Stabilitatsprogramms.*

(b) Was die Stufe der Haushaltsnotlagenfeststellung betrifft, so schlagt der Beirat dafur ein

eigenes Feststellungsverfahren vor, das mit einem Feststellungsbeschluss eines eigens zu

schaffenden ,,Stabilitatsrates* seinen Abschluss findet®:

»Bei einer starkeren Uberschreitung der Verschuldungsgrenzen (in der Regel das
Zwei- bis Dreifache des Landerdurchschnitts) sollte ein Verfahren zur Feststellung
einer Haushaltsnotlage er6ffnet werden. Es sollte eine eingehende, durch unabhéangige
Experten gestiitzte Analyse des Haushaltsgebarens, der Haushaltsstruktur und der Ur-
sachen fur die Haushaltsnotlage sowie der Eigenanstrengungen des betreffenden Lan-
des zu ihrer Vermeidung und Behebung enthalten. Das Verfahren sollte schliellich
auch zur Beschlussfassung tber ein verbindliches Sanierungsprogramm mit entspre-
chenden Auflagen flhren.

Beide Verfahren, das Diagnoseverfahren und das Haushaltsnotlagenverfahren, missen
von einem Gremium geleitet werden, das mit hinreichenden Kompetenzen versehen
wird, um die Haushaltsdisziplin bzw. die Haushaltssanierung zu (berwachen und

82
83

Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2005: 4)
Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2005: 4).
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durchzusetzen. Der Finanzplanungsrat ist nicht mit hinreichenden Befugnissen aus-
gestattet und von seiner Konzeption her letztlich auch nicht geeignet, diese Aufgabe
durchzufiihren. Der Beirat schlagt vor, dass ein ,,Stabilitatsrat* geschaffen wird, der
sich aus Finanzministern der Lander sowie aus dem Bundesrechnungshof, der Bun-
desbank und unabhédngigen Sachverstandigen unter der Federfiihrung des Bundes-
finanzministers zusammensetzt und dem auf gesetzlichem Wege die entsprechenden
Befugnisse zur Uberwachung der Haushaltsdisziplin und zur Durchfiihrung des Haus-
haltsnotlagenverfahrens eingerdumt werden.*

(c) Was schlieBlich die Stufe der Haushaltsnotlagensanierung angeht, so schlagt der Beirat
vor, die Vergabe frei verfugbarer Sanierungsmittel einzuschranken und nicht nur eine quanti-
tative, sondern dartiber hinausgehend eine qualitative Verbesserung der Haushaltsstruktur des

jeweiligen Bundeslandes anzustreben®:

,Die Sanierung einer Haushaltsnotlage erfordert gezieltere MaRnahmen als sie bisher
angewandt wurden. VVor allem die flr das Notlagenland vorgegebenen Ausgabenlinien
sollten deutlich restriktiver sein als fir die Landergesamtheit. Die Vergabe frei ver-
fligbarer Sanierungs-Bundesergédnzungszuweisungen sollte eingeschrankt werden. Die
Fortsetzung von Sanierungshilfen sollte versagt und bereits geleistete Sanierungshilfen
sollten zuriickgefordert werden, wenn das Notlagenland die vereinbarten Sanierungs-
maRnahmen nicht einhalt. Nicht nur die quantitative Haushaltsstruktur sollte ange-
strebt werden. Um eine sorgféltige Abwégung zwischen Schuldentilgung und Forde-
rung wirtschaftskraftstarkender MaBnahmen zu erreichen, sollte sich der Bund mit
gezielten Malnahmen im Rahmen der Finanzhilfen nach Art. 104 a Abs. 4 GG betei-
ligen. Da Streitigkeiten Uber die Verteilung potentieller Sanierungslasten die Ent-
scheidungen Uber sinnvolle SanierungsmalRnahmen stark behindern kénnen, sollte die
Lastenverteilung, z.B. im Verhéltnis der Ausgaben von Bund und Léndern, fiir den
Fall extremer Haushaltsnotlagen von vornherein festgelegt werden.*

5.1.4 Zwischenbilanz

Wie geschildert, hat das Bundesverfassungsgericht aus Anlass der Haushaltsnotlagenfalle
Bremen und Saarland schon 1992 den Bundesgesetzgeber aufgefordert, ein finanzrechtliches
Haushaltsnotlagenregime auf den Weg zu bringen. Inzwischen haben sich die finanzwirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen deutlich gedndert: Immer mehr Bundeslander steuern auf
eine Haushaltsnotlage zu, wobei das Land Berlin nur ein Extrembeispiel darstellt, das von der

Allgemeinheit des Regelungsproblems nicht ablenken sollte.

8 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen (2005: 5).
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Ist das Bedurfnis flr ein Haushaltsnotlagenregime auch fur alle Beobachter, die nicht zu dra-
matischen Zuspitzungen neigen, ganzlich unabweisbar, so kann der nachste Schritt nur in der
Klarung der Frage bestehen, wie ein solches Haushaltsnotlagenregime rechtlich ausgestaltet
werden konnte. Dies ist als ein Problem des ,,regulatory design® nicht primar vom Bundes-
verfassungsgericht und auch erst an zweiter Stelle vom Gesetzgeber zu I6sen, sondern zuvor-
derst die Aufgabe einer sich als Regelungswissenschaft verstehenden Rechtswissenschaft®,
die dazu Losungsvorschlage zu erarbeiten hat. Bevor dazu ein konkreter Regelungsvorschlag
unterbreitet wird, ist ein Blick auf ein Rechtsgebiet zu werfen, das gewissermalien ,,zustandig
ist“ fir den Umgang mit dem Phinomen von Uberschuldungen, namlich das Insolvenzrecht.

5.2.  Notwendigkeit eines insolvenzrechtlichen Regimes fir

Gebietskorperschaften als Antwort auf die staatliche Verschuldenskrise?

5.2.1. Rechtliche Insolvenzunfahigkeit von Gebietskoérperschaften und
tatsachliche Uberschuldung oder zum korrigierungsbedurftigen Verhalt-
nis von Recht und Wirklichkeit

Nach § 12 Abs. 1 der Insolvenzordnung® sind Staaten und Gemeinden — also alle
Gebietskorperschaften der Bundesrepublik Deutschland — insolvenzunféhig, d.h. ein Insol-
venzverfahren Uber das Vermodgen von Gebietskorperschaften ist nicht zuldssig. In dieser
Vorschrift des positiven Rechts spiegelt sich das Giberkommene Dogma der fehlenden Insol-
venzfahigkeit der offentlichen Hand, ein Dogma, dem ein bestimmtes Staatsverstandnis
zugrunde liegt, das zur 6konomischen Realitdt mehr und mehr in Widerspruch geréat, weil
zahlreiche Gebietskorperschaften — wirden sie sich nicht nur Unternehmen nennen (,,Unter-
nehmen Berlin* als Leitbild der Verwaltungsreform), sondern wéren sie auch de jure welche —

langst Insolvenz hatten anmelden missen.

8 Dazu Schuppert (2001: 201ff).

8 '§ 12 Abs. | InsO hat folgenden Wortlaut: §12 Juristische Personen des Gffentlichen Rechts
(1) Unzulassig ist das Insolvenzverfahren lber das Vermdgen 1. des Bundes oder eines Landes 2.einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die der Aufsicht eines Landes untersteht, wenn das Landesrecht
dies bestimmt.
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Die Verschuldung der Gebietskorperschaften in Deutschland, gemessen in Geldschulden,

liegt inzwischen bei € 1.45 Billionen und zeigt die in der folgenden Ubersicht wiedergege-

bene Tendenz®':

Insgesamt | Bund Lander Kommunen
1992  |679.867 310.224 197.342 70.172
1993 | 765.510 50.379 219.135 77.003
1994 1.009.323 |364.289 235.542 80.642
1995 |1.069.247 |385.684 257.336 83.743
1996 |1.119.976 |426.025 279.864 85.396
1997 |1.153.413 |459.686 299.744 85.598
1998 |1.183.063 |487.991 314.765 84.826
1999 |1.198.145 |708.314 322.672 83.936
2000 [1.198.145 |715.627 333.187 82.991
2001 |1.203.887 |697.290 357.684 82.669
2002 |1.253.195 |719.397 384.773 82.662
2003 |1.325.733 |760.453 414.952 84.069
2004 [1.394.741 |802.997 442.973 84.089

Wahrend die Verschuldung der Gebietskorperschaften also dramatisch zunimmt, bleibt die

insolvenzrechtliche Situation konstant, mit der Folge, dass sich die Schere zwischen Rechts-

lage und Realitat immer weiter 6ffnet und die Konsequenzen nur noch als anachronistisch

bezeichnet werden kdnnen.

Zwei Autoren sollen zum Beleg daflir in den Zeugenstand gerufen werden. Der erste Zeuge

ist Axel Kdmmerer, der sich jlngst zum Staatsbankrott aus volkerrechtlicher Sicht geduRert

hat und eingangs seines Beitrages zunéchst noch einmal das Dogma der Insolvenzunfahigkeit

von Staaten anspricht und die daraus sich ergebende paradoxe Situation, dass auch extrem

hoch verschuldete Gebietskdrperschaften — wie etwa das Land Berlin — nicht die geringste

Schwierigkeit haben, am Kreditmarkt immer wieder ,,gutes Geld“ zu erhalten®:

87

88 Kammerer (2005: 651 mwN).

Ubersicht entnommen aus: Budéus (2005: 4).



36

»Den Kreditinstituten gelten Staaten meist als erstklassige Schuldner. Nicht nur in
Deutschland, dessen Gesamtstaatsverschuldung heute auf rund 1,4 Bill. € geschéatzt
wird, muten derlei Elogen sonderbar an. Zu den Geheimnissen der besonderen Bonitat
der o6ffentlichen Hand zahlt der simple Umstand, dass ein solcher Schuldner Bestands-
schutz geniel’t. Vor Konkurs bzw. Insolvenz schitzt er sich selbst qua Gesetz, im Falle
Deutschlands § 12 | InsO, das seiner inneren Souveranitat entspringt. Weder in- noch
auslandische Glaubiger, weder staatliche noch private, kénnen einem souveranen
Staate ein Insolvenzverfahren mit Folgen auferlegen, wie sie bei juristischen Personen
des Privatrechts Ublich sind. Fremdverwaltung und ggf. am Ende Liquidation. Ein
weiterer Grund flr die hohe Bonitat von Staaten ist der Umfang ihres Haftungskapi-
tals. AuRerungen wie die der Europaischen Kommission in der EFIM-Subventionsent-
scheidung (1993), der Staat verflige Uber ,unermessliche finanzielle Ressourcen’
(Kommission, ABI. EG 1993, Nr. C 349, 2 (3), sind geeignet, Kreditwirdigkeits-
bedenken auch im Falle hoher Staatsschulden zu zerstreuen.“

Dies alles habe mit der historischen Realitat wenig zu tun®:

»,Mit der historischen Realitat hat das vermittelte Bild eines Gemeinwesens mit uner-
schopflicher finanzieller Potenz nur wenig gemein. Zwar sind Staaten kraft ihrer Sou-
verénitdt gegen einseitig gestaltende Interventionen anderer auch in finanziellen An-
gelegenheiten gefeit; Staatsbankrott aber war und ist ein in der Realitat haufig anzu-
treffendes Phanomen. Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung (nach 88§ 17 ff. InsO
Voraussetzungen fir die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens gegen einen Privaten)
sind in den letzten 200 Jahren in rund 90 Féllen erklart worden. Auch die Mehrzahl
der européischen Méchte hat sich schon einmal, einige gar mehrfach, auf3erstande er-
klart, ihre Verbindlichkeiten zu bedienen. Unermesslichkeit finanzieller Ressourcen
impliziert Gberdies nicht Unerschopflichkeit: Zwischen Argentiniens Reichstumszenit
und der offiziellen Erklarung seiner Zahlungsunfahigkeit zum Jahreswechsel
2001/2002 liegen weniger als hundert Jahre. Die sich lange ankindigende und bis
heute schwelende Zahlungskrise eines der friiher wohlhabendsten L&nder der Welt re-
flektiert wie ein Brennspiegel die Desiderate bestehender volkerrechtlicher Krisen-
bewaltigungsinstrumente. Denn das Fehlen eines formlichen Insolvenzverfahrens, in
dem der Respekt vor staatlicher Souverénitat zum Ausdruck kommt, gereicht den be-
troffenen Staaten mittlerweile zum Nachteil. Der Staatsbankrott erweist sich oft als
Schuldenfalle, aus der sich die betroffenen Lander kaum noch befreien kénnen (Vgl.
auch Ohler, Der Staatsbankrott, JZ 2005, 590 (592f).

Diesem klaren Befund sei an dieser Stelle nur noch ein Aspekt hinzugeflgt: wahrend es fur
souverane Staaten noch als ein Argument gelten mag, dass sich der Staat kraft seiner Abga-
benhoheit gewissermalien ,,refinanzieren* kann, gilt dies etwa fur die deutschen Bundeslander
—um die es ja in unserem Diskussionszusammenhang vornehmlich geht — eindeutig nicht: die

Lander sind wegen der Asymmetrie der Finanzbeziehungen in der grundgesetzlichen Finanz-

8 Kammerer (2005: 651 mwN).
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verfassung® gar nicht in der Lage, von sich aus Steuerquellen zum Sprudeln zu bringen, da
alle Steuerarten bundesgesetzlich geregelt sind und die Lander — so gesehen — nur Trittbrett-

fahrer des Bundes sind.

Der zweite Zeuge soll Dietrich Buddus sein, der in seinem schon zitierten Beitrag aus 6kono-
mischer Perspektive darauf hinweist, wie wenig sich das Dogma von der Insolvenzunfahigkeit
von Gebietskdrperschaften und ihrem zunehmenden ,,Gefangensein in der Zinsfalle* mitein-

ander vertragen®':

,»Die vorgegebene und bis hierher behandelte Fragestellung nach der Kreditwirdigkeit
von Bund, L&ndern und Kommunen setzt den Kreditbedarf der Gebietskorperschaften
als gegeben und unabdingbar voraus. Bei der Frage nach der Bonitat wird implizit die
in der Vergangenheit getibte Praxis fortgeschrieben, d.h. es wird implizit unterstellt,
dass auch in Zukunft weiterhin Kredite aufgenommen werden sollen und mdssen. Eine
Hinterfragung der Sinnhaftigkeit einer Verschuldungsphilosophie erfolgt hingegen
nicht. Verschuldung wird als etwas Unabdingbares angesehen und damit deren An-
stieg. Der Abbau von Verschuldung ist faktisch nicht Gegenstand offentlichen Han-
delns und Denkens. Erganzend wird, zuriickgreifend auf Keynes, das theoretische Ge-
rist eines Deficit Spending immer wieder als Legitimationsgrundlage fur wachsende
Verschuldungen herangezogen. Bedenken gegen dieses Vorgehen werden durch die
Frage nach der Kreditwirdigkeit substituiert. Die Frage nach der Kreditwurdigkeit
wiederum stellt sich letztlich dann nicht, wenn zur Gewahrleistung der Zahlungsfé-
higkeit des Staates auf die Zahlungsverpflichtung der Blrger Uber das staatliche Pri-
vileg der Steuererhebung zuriickgegriffen werden kann. Eine Insolvenz und damit eine
Zahlungsunféhigkeit oOffentlicher Gebietskérperschaften wird von daher fur aus-
geschlossen gehalten®.

Formal mag eine derartige Argumentationsweise zutreffen, konomisch ist sie aul3erst
problematisch. Es sei deshalb noch einmal darauf verwiesen, dass die Gebietskorper-
schaften in Deutschland zurzeit j&hrlich tGber 60 Mrd. Euro Zinsen fir die in der Ver-
gangenheit aufgenommenen Kredite aufbringen massen, wobei das derzeitige niedrige
Zinsniveau zusatzlich zu berlcksichtigen ist. In einzelnen Gebietskorperschaften rei-
chen die massiven jahrlichen Personaleinsparungen nicht einmal aus, um die zuséatzli-
chen Zinsen fir die Neuverschuldung aufzubringen. Das Problem liegt somit nicht nur
in dem hohen Niveau der Zinszahlungen, sondern in der ,,Zinsfalle“. Die Spareffekte
reichen nicht aus, die zusétzlichen Zinseffekte aufgrund der Neuverschuldung abzu-
decken.*

Angesichts dieser Entwicklungen kann es nicht (iberraschen, dass das Riitteln an dem Insol-
venzunfahigkeits-Dogma immer vernehmlicher wird und die Stimmen sich mehren, die

Ubertragbarkeit der Grundsitze privatwirtschaftlicher Insolvenzverfahren auf Gebietskorper-

% Vgl. dazu Schuppert (1993b: 26ff).
%1 Budaus (2005: 10f)
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schaften zumindest zu prifen. Deswegen soll im Folgenden zundchst ein Blick auf die inter-
nationale Praxis und sodann auf die neuere Reformdiskussion geworfen werden, und zwar
weniger mit dem Ziel, eine Insolvenzordnung fiir Gebietskorperschaften zu entwerfen, als
vielmehr zu tiberlegen, welche Elemente des Insolvenzrechts — einem Rechtsgebiet, das sich
t93

seit Jahrhunderten mit dem ,,Sozialphanomen* von Zahlungsunfahigkeit beschaftigt™ — in die

Konzeptualisierung eines Haushaltsnotlagengrundsatzegesetzes tilbernommen werden kénnen.

5.2.2 Zur Diskussion uber die Insolvenzfahigkeit von Gebietskdrperschaften

(1) Ein Insolvenzrecht fur Staaten

(@) Zur Aktualitat des Themas

Es gibt in der wissenschaftlichen Zunft gewisse untriigliche Anzeichen dafir, ob ein Thema
»in der Luft liegt* oder nicht. Anzeichen solcher Art sind z.B., ob ein bestimmtes Thema
gewahlt wird, um sich mit einem Vortrag dartber flr einen ausgeschriebenen Lehrstuhl zu
empfehlen oder ob es als Gegenstand eines Habilitationsvortrages ausgesucht wird: in beiden
Varianten tauchte unliangst das Thema des Staatsbankrottes auf®*; wenn man also diese
Indikatoren zugrundelegt, ist das Thema des Staatsbankrotts und seiner Regelbarkeit — um es

kurz zu machen — ,,in“.

Aber nicht nur die Wissenschaft beschaftigt sich damit®, sondern auch die internationale Pra-
xis, wie der viel diskutierte Vorschlag® des internationalen Wahrungsfonds zeigt, in Gestalt
eines ,,Sovereign Debt Restructuring Mechanism* (SDRM) Grundstrukturen eines internatio-
nalen Insolvenzrechtsverfahrens zu entwickeln®. Auch deswegen liegt das Thema eines
Insolvenzrechts fiir Staaten — insbesondere unter dem Eindruck des ,,Falles Argentinien“® —
in der Tat in der Luft.

(b) Regelungsfahigkeit und Regelungsbedurftigkeit staatlicher Insolvenz

%2 Fox (2002: 359).

% Ppaulus (2002: 725).

% Als Beispiel fiir einen Habilitationsvortrag (vom 10.02.2005) siehe Ohler (2005: 590ff).

% Siehe auBer Kimmerer und Ohler vor allem die Beitrage in: Dabrowski et al. (2003).

% Vgl. etwa Paulus (2003a: 401ff).; Hefeker (2002: 684ff).

% Siehe zum IWF-Vorschlag die &uRerst informative Darstellung und Kommentierung bei Berensmann
(2003).
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Ein wichtiger Punkt ist naturlich zunéchst die Frage, ob ein Insolvenzrecht fir Staaten im
Hinblick auf den ehernen Grundsatz der staatlichen Souveranitat Gberhaupt denkbar ist.
Mustert man die neuere Literatur dazu durch, so kommt man zu dem relativ eindeutigen Er-
gebnis, dass die staatliche Souveranitat weder einem konsentierten Insolvenzverfahren noch
dem in der Praxis des internationalen Wahrungsfonds Gblichen Praxis der ,,Konditionalitat*
der Darlehensvergabe entgegensteht; einige holzschnittartige Bemerkungen mogen dazu aus-

reichen:

(i) Das Volkerrecht kennt nicht nur das Prinzip der Souverdnitat der Staaten, es kennt auch
den Grundsatz der Vertragsfreiheit, und zwar — und das ist hier die Pointe — als Ausfluss

staatlicher Souveranitat:

,»Das volkerrechtliche Vertragsrecht war weitgehend — und ist dies auch heute noch —
vom Grundsatz der Vertragsfreiheit bestimmt. Das hangt unmittelbar mit dem Prinzip
der Souverdnitat der Staaten zusammen. Grundsétzlich ist es das Recht des souveranen

Staates, zu entscheiden, mit wem und woriiber er einen Vertrag schlieft“.*

Grenzen findet diese volkerrechtliche Vertragsfreiheit — die sogar die eine deutliche Macht-
asymmetrie der Vertragsparteien widerspiegelnden sog. ,,ungleichen Vertrage“ nicht aus-
schlieRt*® — nur dort, wo es sich um den eng begrenzten Bereich handelt, der im geltenden
Volkerrecht dem Kernbestand anerkannter ius cogens-Normen und -Grundsétze zugerechnet

wird; was von diesem zwingenden Volkerrecht erfasst wird und daher nicht Gegenstand ver-

traglicher Regelungen sein kann, fassen Delbriick und Wolfrum wie folgt zusammen**:

,»S0 stellt das umfassende Verbot der gegen die territoriale Unversehrtheit oder die
politische Unabhangigkeit eines Staates gerichtete oder sonst mit den Zielen der Ver-
einten Nationen unvereinbare Anwendung oder Androhung von Gewalt in den inter-
nationalen Beziehungen eine Grundnorm des Gewohnheitsrechts, VOR ALLEM
ABER ALS ZENTRALE Norm der Charta der VN (Art. 2, Ziff. 4) einen konstitutiven
Teil der institutionellen Friedensordnung als Rechtsordnung dar. Nach der Recht-
sprechung des IGH gehéren neben dem Gewaltverbot und dem damit eng verbun-
denen Interventionsverbot vor allem Normen aus dem Bereich des Schutzes funda-
mentaler Menschenrechte zum ius cogens: so das Verbot des VVolkermordes, das Ver-
bot der Folter, das Verbot der Sklaverei und des Sklavenhandels, aber auch die im
Urteil zum Barcelona-Traction-Fall als Grundsédtze mit erga omnes-Wirkung aufge-

% Siehe Jost (2003, S. 29ff).

% Delbriick/Wolfrum (2002: 535).

100 \/gl. zur Geschichte der ungleichen Vertrége im neueren Volkerrecht Conrad (1999).
101 pelpriick/Wolfrum (2002: 537).
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fihrten Verbote der Rassendiskriminierung und der Apartheid-Politik, denen ebenfalls
ius cogens-Charakter zugesprochen werden kann. Darlber hinaus werden auch
grundlegende Normen des humanitéren Volkerrechts (ius in bello) zumindest als erga
omnes-Normen eingestuft, den ,basic considerations of humanity’ sogar ius cogens-
Charakter zugesprochen.”

Als eine erste Zwischenbilanz wird man angesichts des volkerrechtlichen Grundsatzes der
Vertragsfreiheit souveraner Staaten und angesichts des mit den Stichworten ,,Gewaltverbot
und Menschenrechte* zu skizzierenden Ausnahmebereichs zwingenden Volkerrechts zu dem
eindeutigen Ergebnis kommen, dass das geltende Volkerrecht einem vertraglich vereinbarten

Insolvenzverfahren nicht entgegensteht.

(i) Auch Christoph Paulus ist in seinen viel zitierten ,,Uberlegungen zu einem Insolvenz-
verfahren fiir Staaten“'® dem Souveranititsargument entgegengetreten und hat in diesem Zu-
sammenhang nicht nur auf den beobachtbaren Wandel des Souveranitatsbegriffs abgestellt,
sondern vor allem darauf, dass es mit dem US-amerikanischen Chapter 9-Verfahren durchaus

ein Beispiel fur ein funktionsfahiges Insolvenzverfahren Uber Gebietskdrperschaften gébe; er

fuhrt dazu Folgendes aus®:

»Im Ubrigen zeigt ein Blick auf das US-amerikanische Insolvenzrecht, dass ein Insol-
venzverfahren Uber Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts (Municipalities) durchaus
unter Wahrung ihrer Souveranitatsbelange durchgefiihrt werden kann. In Gestalt des
US-amerikanischen Chapter 9-Verfahrens existiert ein praxisbewahrtes Modell, in das
sdmtliche Gl&aubiger einbezogen werden und der souverane Schuldner weiterhin
handlungsfahig gehalten wird. Das Verfahren stellt eine auf die Besonderheiten des in
Frage stehenden Schuldners angepasste Variante des allgemeinen Reorganisations-
oder Planverfahrens (Chapter 11) dar. Soweit ersichtlich, ist es das ausgefeilteste und
am weitesten fortentwickelte Modell der insolvenzrechtlichen Behandlung einer sou-
verdnen, 6ffentlich-rechtlichen Gebietskorperschaft. Bereits seit 1934 finden sich ent-
sprechende Vorbilder in der amerikanischen Konkursgesetzgebung. Eine Vielzahl von
Fallen — und hier insbesondere die Zahlungsunfahigkeit der Stadt New York im Jahre
1975 — haben dazu gefuhrt, dass das Verfahren weiter entwickelt und an die prakti-
schen Bedirfnisse angepasst wurde. Auf Details wird bei der Ausgestaltung eines Ver-
fahrensvorschlags mehrfach zuriickzukommen sein.*

Man wird — um eine weitere zwischenbilanzierende Bemerkung zu machen — diesem Beispiel

des Chapter 9-Verfahrens eine gewisse Uberzeugungskraft nicht absprechen kénnen.

102 paulus (2002: 725).
103 paulus (2002: 727).
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(iii) Steht das Souveranitatsargument also einem Insolvenzverfahren fur Gebietskdrperschaf-
ten prinzipiell nicht entgegen, so gilt dies auch fiir das ja durchaus eingriffsintensive Kondi-
tionalitatsregime, das der Internationale Wéhrungsfonds auf der internationalen Biihne prakti-
ziert und das von Klaus Weigeldt in seiner grundlegenden Untersuchung mit wenigen Stri-

chen wie folgt skizziert und problematisiert worden ist'*:

,Die Kredite, die regelmaRig in Form der sog. Bereitschaftskreditvereinbarungen ab-
gewickelt werden, sind mit Auflagen, den Erflillungskriterien, versehen, die ein Staat
einzuhalten hat, um im Rahmen seiner Kreditlinie weitere Zahlungsmittel anfordern
zu konnen. Diese Auflagen stellen die Essenz der Politik der Konditionalitat dar. Die
strengen Auflagen des IWF, die wie die weiteren Inhalte der Bereitschaftskreditver-
einbarungen meist vertraulich behandelt werden, verpflichten die Staaten zu intensi-
ven Einschnitten in ihren Haushalten, so dass hdufig drastische Verschlechterungen
der ohnehin angespannten sozialen und wirtschaftlichen Lage der Schuldnerstaaten die
zwangslaufige Folge sind. Diese Auflagenpolitik hat zu unzéhligen Vorwirfen mit
dem Inhalt gefuhrt, der Fonds handele rechtswidrig, wobei die angebliche Verletzung
der Staatssouveranitat neben der Beschuldigung, die Menschenrechte nicht zu beach-
ten, am schwersten wiegt und daher Gegenstand dieser Untersuchung war.*

In seiner Arbeit kommt Weigeldt zu dem eindeutigen Ergebnis, dass sowohl das Souveréni-
tatsprinzip wie das volkerrechtliche Interventionsverbot durch die Konditionalitatspraxis des

IWF nicht verletzt werden; was zundchst das Souveranitétsprinzip angeht, so fuhrt er dazu in

seinen zusammenfassenden Thesen Folgendes aus'®:

,»Die historische Entwicklung der Staatssouveranitét zeigt die Veranderung von einem
absoluten und undurchdringbaren zu einem relativen und abgeschwéchten Verstand-
nis, das insbesondere mit der zunehmenden Delegation von staatlichen Funktionen auf
die Internationalen Organisationen einen entscheidenden Wandel erfahren hat. Beson-
ders deutlich wird die Relativierung der Staatssouveranitat im Bereich des internatio-
nalen Umweltrechts und auf dem Gebiet des internationalen Handels und der interna-
tionalen Finanzdienstleistungen. Nur eine ultra vires-Handlung des Fonds, also ein
Uberschreiten der durch die mitgliedstaatliche Ermachtigung gedeckten organisations-
rechtlichen Kompetenzen, kann eine Verletzung der Staatssouveranitat hervorrufen.
Die Praxis der Bereitschaftskreditvereinbarungen mit der Erméchtigung durch den
letter of intent erweitert jedoch die grundsétzlich bestehende Rechtsmacht des Fonds
im Einzelfall. Der im Recht des IWF anwendbare Grundsatz volenti non fit iniuria
fihrt zu einem wirksamen Ausschlul? der Verletzung der Staatssouveranitat durch die
Mitgliedstaaten.*

104 \Weigeldt (1999: 251).
105 \weigeldt (1999: 252 f).
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Auch das Interventionsverbot werde nicht verletzt*®:

,Das Verbot der volkerrechtlichen Intervention, dessen Schutzgut die staatliche Sou-
veranitat ist, dient als weiterer Gradmesser zur Uberpriifung der Konditionalitat des
IWF; hierbei ist entscheidendes Kriterium einer volkerrechtswidrigen Intervention das
Vorliegen unzulassigen Zwangs. Der Bereich der in diesem Zusammenhang zu be-
stimmenden ausschliel3lich mitgliedstaatlichen Angelegenheiten hangt von dem Aus-
maf der dem IWF zugebilligten rechtlichen Kompetenzen ab. Wiederum schlief3t der
jeweilige letter of intent — volenti non fit iniuria — einen Eingriff von seiten des IWF
aus. Dartber hinaus liegt auch der zur Bejahung einer unzuldssigen Intervention erfor-
derliche volkerrechtliche Zwang bei der Kreditvergabepolitik des Fonds gegeniiber
den Schuldnerstaaten nicht vor.*

Auch mit dem anderen Standardargument, eine Insolvenz fir Gebietskorperschaften sei schon
deshalb prinzipiell ausgeschlossen, weil sie unverzichtbar ¢ffentliche Aufgaben wahrzuneh-
men hatten, ist es bei ndherer Betrachtung nicht allzu weit her; Christoph Ohler halt dieser

Standardbehauptung von der fehlenden Insolvenzfahigkeit von 6ffentlichen Kérperschaften zu

107

Recht die folgende, auf die Ziele des heutigen Insolvenzverfahrens'® abstellende Uberlegung

entgegen’®:

»AUS juristischer Sicht lautet der Einwand, dass der Staat nicht mit einem privaten
Schuldner zu vergleichen sei. Der Staat kdnne nicht einem wie auch immer gearteten
Verfahren unterworfen werden, das zur Liquidation des Staatsvermégens und der an-
schlielenden quotenmé&fRigen Befriedigung der Glaubiger fihre. Ansonsten wére der
Staat nicht mehr in der Lage, seine tbergreifenden Aufgaben zu erflllen und horte auf,
Staat zu sein. Dieses Argument trifft sicherlich zu, soweit man in einem Insolvenzver-
fahren lediglich das Ziel sieht, die Anspriiche der Glaubiger durch umfassende Ver-
wertung des Schuldnervermégens zu befriedigen. Anspruchsbefriedigung und Liqui-
dation des Gemeinschuldners gingen dabei Hand in Hand. Soweit man in einem Insol-
venzverfahren dagegen die Funktion sieht, neben der Befriedigung der Glaubigerinte-
ressen auch die Reorganisation des Schuldners herbeizufiihren, ergibt sich ein anderes
Bild. Ganz in Ubereinstimmung mit dem Ansatz des modernen Insolvenzrechts lieRe
sich formulieren, das Insolvenzverfahren solle das Uberleben des Gemeinschuldners
erst ermoglichen, indem er sich von seinen Restschulden befreit.*

Als zweite Zwischenbilanz wird man daher feststellen kdnnen, dass weder das Souveranitats-

argument, noch der Gesichtspunkt ,,6ffentliche Aufgabentrager* einem Insolvenzverfahren fir

106 \neigeldt (1999: 253 f).

97§ 1 der geltenden Insolvenzordnung hat folgenden Wortlaut: ,,Das Insolvenzverfahren dient dazu, die
Gléaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermdgen des Schuldners
verwertet und der Erlos verteilt oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum
Erhalt des Unternehmens getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von
seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien.*
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Gebietskorperschaften prinzipiell entgegenstehen; eine ganz andere und davon zu unterschei-
dende Frage ist die, wie man in einem 6ffentlich-rechtlichen Insolvenzverfahren den Beson-

derheiten offentlicher Korperschaften Rechnung zu tragen hétte.

(3) Ein Insolvenzrecht fur Gemeinden?

Wahrend bisher Uberwiegend die Méglichkeit und Winschbarkeit eines Insolvenzverfahrens
fur souverdne Staaten debattiert wurde, hat die Diskussion nunmehr auch die kommunale
Ebene erreicht, was unserer Einschétzung bestétigt, dass das Haushaltsnotlagen- und Insol-
venzthema nicht nur en vogue ist, sondern dringend einer — wie auch immer aussehenden —

Regelung bedarf.

Dies ist auch die Auffassung von Christoph Paulus, der mit seinen ,,Uberlegungen zur Insol-
venzfahigkeit von Gemeinden“'®® die Diskussion energisch angestoRen hat; sein Fazit lautet

wie folgt™®:

,,Die Finanznotlage einer Vielzahl von deutschen Gemeinden legt den Gedanken an
ein Insolvenzverfahren nahe. Dies umso mehr, als es der Gesetzgeber der InsO selbst
ist, der von einer Insolvenzfahigkeit dieser juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts ausgeht. Die Vorteile der Durchfiihrung liegen auf der Hand — allem voran die
damit geschaffene Mdglichkeit, nach einem schmerzhaften Einschnitt einen Neuanfang
gestalten zu kdnnen. Was diesen Gedanken gleichwohl so gewagt erscheinen lasst, ist
ein mentales Verharren bei dem noch in der KO allein geregelten Zerschlagungs-
mechanismus. Das aber ist nunmehr bekanntlich Vergangenheit. Die InsO hat
schlieBlich ein Reorganisierungsinstrumentarium in Gestalt des Planverfahrens ge-
schaffen, das ein erneutes, modernisiertes Uberdenken der Insolvenzoption fiir Ge-
meinden erforderlich macht und rechtfertigt.*

Inzwischen sind die Uberlegungen weitergegangen und ihr derzeitiger Stand findet sich um-
fassend dokumentiert in dem sehr abgewogenen und daher auch mit einem Fragezeichen ver-
sehenen Beitrag von Angela Faber zur ,,Insolvenzfahigkeit fiir Kommunen?“**!. Auch sie halt
ein den Besonderheiten von Gebietskorperschaften angepasstes Insolvenz-Planverfahren fir

einen denkbaren Regelungsweg und fiihrt dazu Folgendes aus**?:

108 Ohler (2005: 590ff).
109 paulus (2003b: 869ff).
10 paulus (2003b: 872).
11 Eaber (2005: 933ff).
12 Faber (2005: 945 f).
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»AUs dieser ersten vorsichtigen Einschdtzung folgt, dass die Einfuhrung einer be-
schréankten oder unbeschrankten Insolvenzfahigkeit fiir die Kommunen wegen des im
Vorfeld einer Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung liegenden verfassungsrechtli-
chen Anspruchs auf angemessene Finanzausstattung oder finanzielle Mindestausstat-
tung eigentlich obsolet ist. Aufgrund der Ausstattungspflichten auf Seiten des Landes
durfte es schon nicht zu einem nach geltendem Insolvenzrecht erforderlichen Eroff-
nungsgrund kommen. Anders sahe es aus, wenn die Ubergeordneten Gebietskorper-
schaften nicht bereit oder imstande waren, ihren Ausstattungspflichten zu genigen.
Wenn man eine Insolvenzfahigkeit von Kommunen ernsthaft erwagen wollte, misste
man wegen der besonderen Funktion von Gebietskorperschaften, ¢ffentliche Aufga-
ben zu erfullen, ein gesondertes Insolvenzrecht fur 6ffentliche Gebietskdrperschaften
schaffen, bei welchem die Schaffung einer Grundlage fur die Zukunft und nicht die
Glaubigerbefriedigung im Vordergrund stehen sollte. Nur insoweit besteht eine ahnli-
che Interessenlage wie bei dem Planverfahren nach geltendem privatem Insolvenz-
recht. Hinsichtlich der Rangfolge der Glaubigerbefriedigung musste sicherlich ein
Gesichtspunkt sein, ob der jeweilige Glaubiger die Mdoglichkeit hatte, — z.B. als
kreditvergebende Bank — auf die Begrundung des Schuldverhaltnisses zur Kommune
Einfluss zu nehmen oder aber — wie z.B. als Empfénger einer gesetzlich normierten
Leistung — nicht. Eine Beschrankung der Insolvenzfahigkeit der Kommunen auf die
freiwillige Aufgabenerfullung durfte hingegen zu einem Ausverkauf, zur Liquidation
kommunaler Selbstverwaltung fiihren. Trotz der gelibten Kritik an den zur Insolvenz-
fahigkeit von Kommunen unterbreiteten Vorschlagen zwingt die dramatische Finanz-
situation aller staatlicher und kommunaler Ebenen Wissenschaft und Praxis dazu, tber
neue Instrumente der Haushaltskonsolidierung nachzudenken, wobei die hundertpro-
zentige Besitzstandswahrung auf Seiten aller Beteiligten — Glaubiger und Schuldner —
wohl illusionar sein dirfte. Insoweit ist die Interessenlage mit der eines privaten In-
solvenzverfahrens schon jetzt vergleichbar.*

Vor allem aber macht Angela Faber vollkommen zutreffend geltend, dass die Einfuhrung

eines Insolvenzverfahrens fiir Gebieteskorperschaften sich auf alle Verwaltungsebenen —

Bund, Lander und Gemeinden — erstrecken mdisse, da wegen der Neigung der hoheren Ebene,

Aufgaben und Kosten nach unten durchzureichen, insolvenzfédhige Gemeinden in der Tat im

Alleinbesitz des ,,Schwarzen Peters* waren*®:

»Im Falle der Einflihrung einer unbeschrénkten oder beschrankten Konkursféhigkeit
der Kommunen wiirde sich automatisch die Frage stellen, warum fur die anderen Ebe-
nen der Offentlichen Gebietskdrperschaften, insbesondere Bund und Lé&nder, nicht
Ahnliches uberlegt werden sollte. Fiir den Bereich der Bundeslander ist dies neuer-
dings in dem erwahnten Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundes-
ministerium der Finanzen auch erfolgt. Diese Uberlegung drangt sich umso mehr auf,
als Bund und Lénder ihren Teil zu der kommunalen Finanzmisere in der Vergangen-
heit durch die Ubertragung von kostentrichtigen Aufgaben auf die Kommunen unter
AuRerachtlassung entsprechender notwendiger Kostenerstattungen beigetragen haben.
Die Zulassung einer nur kommunalen Insolvenz wirde die Kommunen, die bereits

113

Faber (2005: 945).
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Opfer dieser staatlichen Aufgaben- und Finanzpolitik geworden sind, zu den Siinden-
bocken machen, die diese misslungene Politik durch Liquidation ihrer verbliebenen
freiwilligen Aufgabenspielrdume nun ausbaden mussten.*

5.2.3 Zwischenbilanz

Die bisherigen Uberlegungen haben ergeben, dass es nicht nur eine Reihe von guten Griinden
daftr gibt, einer rechtlichen Ausgestaltung von Haushaltsnotlagen- und Insolvenz-Situatio-
nen von Gebietskorperschaften das Wort zu reden, sondern dass die zum Teil dramatische
Lage der offentlichen Haushalte die Schaffung solcher Regelungsstrukturen als Gberféllig
erscheinen lasst. Die bisherigen Uberlegungen haben weiter gezeigt, dass die Sachprobleme
der Haushaltsnotlage wie der Uberschuldung so eng miteinander zusammenhéngen, dass es
nahe liegt, die Regelungsstruktur des insolvenzrechtlichen Planverfahrens in die zu entwer-
fende Regelungsstruktur eines Haushaltsnotlagenregimes zu integrieren. Wie ein solches
Haushaltsnotlagenregime in seinen groben Ziigen aussehen koénnte, gilt es nunmehr zu disku-

tieren.

6. Bausteine eines zu entwickelnden Haushaltsnotlagenregimes

6.1. Ein Blick in den Instrumentenkasten oder von den Schwierigkeiten der

Haushaltsnotlagenpravention und Haushaltsnotlagensanierung

Das Phadnomen einer GbermaRigen Verschuldung von Gebietskdrperschaften mit der Folge
ihrer eingeschrankten Handlungsfahigkeit bei der Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben ist
hinsichtlich seiner Intensitat vielleicht neuartig, andererseits aber dermalien ein Klassiker-
problem, dass es nicht an Versuchen gefehlt hat und fehlt, drohenden Haushaltskrisen recht-
zeitig zu begegnen oder eingetretenen Haushaltskrisen abzuhelfen. Es ist hier nicht der Ort,
alle nur denkbaren Instrumente darzustellen und zu wirdigen; mit wenigen Pinselstrichen
sollen aber wenigstens die zentralen Strategien zur Bewaltigung von Haushaltskrisen kurz

skizziert werden.
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6.1.1. Haushaltsnotlagenpravention durch Festlegung von Verschuldens-

grenzen

Die erste, sich geradezu aufdrangende Strategie besteht darin, eine Haushaltsnotlage dadurch
gar nicht erst entstehen zu lassen, dass die Aufnahme von Krediten rechtlich begrenzt wird.
Diesen Weg haben nahezu alle Staatsverfassungen beschritten, so auch das Grundgesetz, nach
dessen Art. 115 die Einnahmen aus Krediten die Summe der im Haushaltsplan veranschlagten
Ausgaben fiir Investitionen nicht Uberschreiten darf, es sei denn, es geht um die ,,Abwehr ei-
ner Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts®. Die Begrenzungswirkung dieser
verfassungsrechtlichen Verschuldensbremse tendiert gegen Null; wir kdnnen an dieser Stelle
der Versuchung nicht widerstehen, eine Passage eines Beitrags aus der Feder eines der Ver-

fasser zu zitieren, in dem es dazu wie folgt heiRt™*:

,Diese mit der wirtschaftspolitischen Instrumentalisierung des Haushaltsrechts einge-
flihrte situationsbezogene Betrachtungsweise ruft formlich nach der juristischen Um-
mantelung mit Begriffen wie Beurteilungsspielraum, Einschétzungsprarogative, Ver-
tretbarkeitskontrolle etc. Aber nicht nur solche ,klassischen’ Bedenken wie die der
geringen Justitiabilitat der Vorschrift sind hier veranlasst; es fragt sich darlber hinaus,
ob sie angesichts der tatsdchlichen Entwicklung von Wirtschaft und Haushalt Gber-
haupt noch funktionieren kann. Helmut Gschwendtner hat in seinem Gutachten zu den
Grenzen der Staatsverschuldung zu Recht ausgefiihrt'*, dass — wiirde man die MaR-
stédbe der ,,golden sixties* anlegen — wir es heute mit einer permanenten Storung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu tun hatten, Art. 115 GG auf absehbare Zeit
leer liefe. Damit ist das Problem auf dem Tisch, ob eine solche Einrichtung wie die
des umformulierten Art. 115 GG, die aus dem Arsenal einer antizyklischen Konjunk-
turpolitik stammt, angesichts einer weitgehenden strukturellen Wachstumsschwache
der Wirtschaft Gberhaupt greifen kann. Ein weiteres kommt hinzu. Kirchhof hat in sei-
ner Begrindung des Normenkontrollantrages der CDU-CSU-Fraktion betreffend den
VerstoR des Haushaltsgesetzes 1981 gegen Art. 115 GG™® auf die Gefahr hingewie-
sen, dass die blof3e Zinslast der Staatsverschuldung in den néchsten Jahren die Ober-
grenze des Art. 115 GG uberschreiten konne und damit diese Vorschrift ad absurdum
fihre. Skepsis gegentiber der Steuerungskraft haushaltsrechtlicher Vorschriften in
Schlechtwetterzeiten ist daher geboten. In der Hansestadt Hamburg etwa werden trotz
des mit Art. 115 GG inhaltlich Gbereinstimmenden § 18 Abs. 1 LHO unter Berufung
auf ein wirtschaftliches Ungleichgewicht auch die laufenden Kosten der Verwaltung
aus Krediten finanziert. Eine Fortsetzung dieser Praxis wurde ausdriicklich angekin-
digt. Wenn also eine Steuerungsleistung des Haushaltsrechts darin besteht, Ddmme zu
errichten, so wird man wohl im Fall der Staatsverschuldung ,Land unter’ vermelden
mussen.*

14 Schuppert (1984: 216ff, 246 f).
115 Gschwendtner (1981: passim).
118 Normenkontrollantrag vom 6. September 1982.
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Dass sich an dieser ,,Land unter“-Situation nicht nur nichts geéndert hat, vielmehr die Hoch-
wasserlage dramatischer ist denn je, zeigte sich unléngst in der ungeschminkten Ankiindigung
der Kanzlerkandidatin Angela Merkel, es misse in der Startphase der Grofien Koalition ein
verfassungswidriger Haushalt vorgelegt werden, in dem die Kreditaufnahmen mehr als dop-

pelt so hoch seien wie das Investitionsvolumen.*’

Angesichts dieses eindeutigen Befundes wird man bei dem Entwurf von Regelungsstrukturen
eines Haushaltsnotlagenregimes nicht alleine und auch nicht primér auf die Festlegung von

Verschuldensgrenzen vertrauen dirfen.

6.1.2. Haushaltsnotlagenpravention durch Installierung von
Verschuldenswéchtern: vom Reichssparkommissar Uber die Bundes-

schuldenverwaltung bis zu dem Bund der Steuerzahler

Eine das Gemeinwesen erdrosselnde Hohe der Staatsverschuldung zu vermeiden, ist sicher-
lich ein zentraler Gemeinwohlbelang. Sollen bestimmte Gemeinwohlbelange nicht im Kon-
kurrenzkampf mit anderen, besonders wahlerwirksamen Gemeinwohlbelangen ein Dorn-
roschendasein fristen oder gar untergehen, bedarf es durchsetzungsstarker oder zumindest
Offentlichkeitswirksamer Anwalte oder Wachter dieser Belange wie etwa einer Verfassungs-
gerichtsbarkeit als Hiterin der Verfassung, einer Zentralbank als Hiterin einer stabilen Wéh-
rung oder eines Kartellamtes als Hiter des Wettbewerbs. Solche institutionellen Anwalte oder
Wachter des Gemeinwohls'*® konnen — wie etwa die Rechnungshofe als Anwilte von
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit — von der Rechtsordnung absichtsvoll installiert werden,
die Rechtsordnung kann solche Anwalte oder Wachter von Gemeinwohlbelangen positiv zur
Kenntnis nehmen — wie etwa in Form der Zulassigkeit der Verbandsklage von Umweltschutz-
organisationen —, oder es kann sich um selbsternannte Wachter des Gemeinwohls handeln wie

etwa Greenpeace oder Transparency International.

17 Nach heftigen Reaktionen in der Offentlichkeit und der Ankiindigung einer Verfassungsklage seitens der

FDP wurde in der Diktion der im Entstehen begriffenen Grofen Koalition zunehmend auf die
Ausnahmeregelung des Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG verwiesen.
18 Dazu Schuppert (2002b: 19-64).
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(1) Als Beispiel fur absichtsvoll installierte Haushalts- und Verschuldenswéachter sollen hier
die Einrichtung eines Reichssparkommissars sowie die Bundesschuldenverwaltung dienen.
Was zunachst den Reichssparkommissar angeht™®, so ist seine Schaffung vor dem Hinter-
grund der angespannten Finanzlage des Deutschen Reiches zu sehen, die zu stérksten Einspa-
rungen in allen Bereichen des 6ffentlichen Haushaltswesens zwang. Die erstmalige Bestel-
lung des Prasidenten des Rechnungshofs des Deutschen Reiches zum Reichssparkommissar
erfolgte durch Kabinettsbeschluss vom 27.11.1922, der folgenden Wortlaut hatte'*:

»1. Die Reichsregierung ersucht den Prasidenten des Rechnungshofs, Staatsminister
a.D. Saemisch, im Benehmen mit dem Reichsminister der Finanzen den gesamten (or-
dentlichen und auf3erordentlichen) Haushalt und insbesondere die Haushalte und die
Haushaltsfihrung der einzelnen Reichsministerien durchzuprifen, der Reichs-
regierung Gutachten tber das Ergebnis der Priifung zu erstatten und bestimmte Vor-
schldge zu machen Uber Ersparnisse im Haushaltsplan, fir die Verbilligung und Ver-
einfachung der Verwaltung, insbesondere auch der Verminderung des planmé&Rigen
und auBerplanméligen Personals, gegebenenfalls unter Aufhebung entbehrlich wer-
dender Behdrden, sowie fir eine wirtschaftliche Gestaltung der Einnahmen.

2. Der Président des Rechnungshofs, Staatsminister a.D. Saemisch, ist im Rahmen
seiner Sonderaufgabe befugt, alle Ermittlungen anzustellen, die ihm zur Erfullung die-
ser Aufgabe notwendig erscheinen]...]“

Was die Bundesschuldenverwaltung angeht, so wird sie in dem grundlegenden Werk von
Wolfram Ho6fling Uber das Staatsschuldenrecht ,,als Organ préventiver Schuldenkontrolle®
charakterisiert'®; wenn man aber nun als neugierig gewordener Leser gehofft hatte, bei dieser
Institution einem effektiven Verschuldenswéachter zu begegnen, sieht man sich jedoch alsbald
enttdauscht’??.  Uber die Kontrollpraxis und das Kontroll-Selbstverstandnis — der
Bundesschuldenverwaltung — einer selbstandigen, nicht weisungsgebundenen Bundesober-
behorde im Geschéftsbereich des Bundesministers der Finanzen — berichtet Hofling Folgen-

deSlZS.

,»Die Bundesschuldenverwaltung hatte noch in ihren ersten Jahresberichten, zuletzt im
Jahresbericht 1981, die Nettokrediteinnahmen den Investitionsausgaben gegeniber-
gestellt und dabei referierend auf die Regelung des Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG verwie-
sen. Eine rechtliche Bewertung, die namentlich fiir das Jahr 1981, in dem die Netto-
kreditaufnahme mit 37,39 Milliarden DM deutlich Gber den Ist-Ausgaben fir Investi-

19 vgl. dazu Popitz (1927: Sp. 123ff)..

120 Hier zitiert nach Rischer (1995: 89).

121 Hofling (1993: 376ff).

122 vgl. auch die kritische Einschatzung bei Friauf (1999: § 91, Rdz. 66ff).
122 Hofling (1993: 386/387).
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tionen (30,5 Milliarden) lag, nahegelegen hétte, unterblieb in diesem Zusammenhang.
In ihrem jingsten Jahresbericht (1990) hat die Bundesschuldenverwaltung nun ihr
Kontrollselbstverstandnis zu diesem Punkt offengelegt: ,,Die Einhaltung der in Art.
115 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltenen Schranke, wonach die Kreditaufnahme die im
Haushaltsplan veranschlagten Investitionsausgaben im Normalfall nicht Gberschreiten
darf, hat die Bundesschuldenverwaltung nicht zu tberwachen. Dieses Verfassungs-
gebot richtet sich, wie das Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 18. April
1989 ... zum HG 1981 klargestellt hat, ausschliel3lich an den Haushaltsgesetzgeber.*

Letztlich sei — so HoOfling — dieses restriktive Kontrollverstdndnis der Bundesschulden-

verwaltung auch durchaus zutreffend und durch ihre Entstehungsgeschichte gerechtfertigt'?:

»Seit jeher ist die Kontrollkompetenz der Schuldenverwaltungsbehdrde auf die Ein-
haltung der ,formellen’ Kreditgrenzen, d.h. das Vorliegen einer der Hohe nach
bestimmten bzw. bestimmbaren Krediterméchtigung und der darin statuierten Grenzen
und Modalitaten beschrankt. Die Beachtung der ,materiellen’ Verschuldungsvoraus-
setzungen, die bis 1969 mit den Kriterien ,auBerordentlicher Bedarf’ und ,werbender
Zweck’ verfassungsrechtlich statuiert waren, war der Uberwachungsbefugnis der
Schuldenverwaltung entzogen. Hieran hat sich durch die Neufassung des Art. 115 GG
nichts gedndert. Solange die Kontrollkompetenz der Bundesschuldenverwaltung sich
nicht auf eine explizite Befugnisnorm entsprechenden Inhalts stuitzen kann, verbietet
sich eine kompetenzerweiternde Interpretation.”

Also auch hinsichtlich solcher absichtsvollen institutionellen Vorkehrungen — so wird man
aus diesen und anderen Beispielen'® lernen missen — ist eine gewisse Skepsis hinsichtlich

ihrer Fahigkeit, die Staatsverschuldung in Grenzen zu halten, mehr als angebracht.

Als Beispiel flr einen selbsternannten Gemeinwohlakteur mit dem Selbstverstandnis eines
Sparkommissars und Verschuldenswachters sei hier der Bund der Steuerzahler genannt'®,
Wie andere selbsternannte, vom Zuspruch und Vertrauen seiner Mitglieder abhéngige
Gemeinwohlwéchter auch, ist der als Strategie vor allem auf eine Gffentlichkeitswirksame

Skandalisierungspolitik angewiesen*”

, mit der Missstande angeprangert und ins 6ffentliche
Bewusstsein gertickt werden. Als Bestandteil dieser Skandalisierungspolitik sei hier die die

Verfasser dieses Beitrages beeindruckende Schuldenuhr genannt, die am Hause des Bundes

124 Hofling (1993: 387).

125 v/gl. etwa die weit verbreitete Kritik an der Wirksamkeit der Rechnungshofkontrolle; Nachweise bei
Schulze-Fielitz (1996).

1261 aut Internet-Selbstportrat (Stand 26.4.2005) handelt es sich bei dem 1949 gegriindeten Bund der

Steuerzahler um ,,das Finanzgewissen der Nation“ in Form eines eingetragenen Vereins mit rund 400.000

Mitgliedern, die in 15 eigenstdndigen Landesverbénden organisiert sind.

Zu den Handlungsstrategien selbst ernannter Gemeinwohlakteure siehe ausfiihrlich und materialreich

Kurbach (2003).
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der Steuerzahler angebracht ist und mit préziser Gnadenlosigkeit anzeigt, wie sich der Schul-

denbestand der Bundesrepublik Deutschland im Sekunden- und Minutentakt erhoht.

6.1.3. Haushaltsnotlagensanierung: von kommunalen Haushaltssicherungs-
konzepten zum Konditionalitatsregime des IWF

Von der Konditionalitatspolitik des IWF bei der Vergabe von Krediten war schon wiederholt
die Rede, so dass nunmehr vor allem die kommunale Ebene in den Blick genommen werden
soll, was auch deshalb besonders lohnend ist, weil aus dem dort praktizierten Sanierungs-

instrumentarium viel zu lernen ist.

In Zeiten knapper Gemeindekassen ist es zundchst Sache der Kommunalaufsicht, tiber Instru-
mente nachzudenken, wie die ihrer Aufsicht unterstehenden Gemeinden dazu angehalten und
auch gezwungen werden kdnnen, Haushaltsnotlagen zu vermeiden bzw. sie zu sanieren; wel-

che Rolle der Kommunalaufsicht dabei zukommit, ist von Dieter Mlynek am Beispiel Nieder-

128

sachsens'® wie folgt skizziert worden':

,»Die Rolle der Kommunalaufsicht beginnt hier mit der generellen Aufforderung, auf
Einsparungen zu achten. Es ist dies die zun&chst einmal im Beratungswege eigentlich
stets, d.h. nicht nur in Zeiten knapper Kassen, gegebene Mahnung, die Haushaltswirt-
schaft sparsam und wirtschaftlich zu fuhren (§ 82 Abs. 2 NGO). Haufiger Anlass hier-
fir sind etwa Feststellungen des Kommunalprifungsamtes im Rahmen der tberort-
lichen Prifung gem. 8§ 121 NGO auf allen Gebieten des Haushalts-, Kassen- und
Rechnungswesens, die von der Kommunalaufsicht aufgegriffen und unter Beachtung
des Opportunitéatsprinzips bis zur Beanstandung (8 130 NGO) verfolgt werden kon-
nen. Die Mahnung zu sparen wird regelmaRig aber auch bei Durchsicht der Haushalts-
und Stellenpléne gegeben, wenn lber die Genehmigung von Kreditaufnahmen gem. §
92 Abs. 2 NGO befunden wird. Sie kann dann Eingang in die Bedingungen und Auf-
lagen finden, unter denen die sogen. Haushaltsgenehmigung nach 8 92 NGO erteilt
werden kann. Eine dieser Auflagen kann es sein, binnen einer bestimmten Frist ein
Haushaltskonsolidierungskonzept mit einem bestimmten Einsparvolumen zu erarbei-
ten. Zumeist wird diese Verpflichtung als Bedingung erst in die Genehmigungsverfu-
gung eines im Verwaltungshaushalt nicht ausgeglichenen Haushaltsplanes aufgenom-
men.“

128 Die in dem Beitrag verwendete Abkiirzung NGO meint die Niedersachsische Gemeindeordnung.

129 Mlynek (1995: 54ff, 57).
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Ein solches Haushaltskonsolidierungskonzept sollte — wie Mlynek weiter ausfihrt — aus zwei

130.

Teilen bestehen™:

,Das Haushaltskonsolidierungskonzept oder -programm sollte aus zwei Teilen beste-
hen. Der grundsétzliche Teil beschreibt die allgemeinen Sparziele und legt die Selbst-
bindungen des Rates fest. Das ist mindestens: innerhalb der Konsolidierungsphase
keine neuen Investitionen, die mit Folgekosten verbunden sind, zuzulassen, keine
Neuverschuldung einzugehen und VermdogensverduBerungen nur zur Schuldentilgung
zu verwenden. In einem zweiten Teil mussen Felder gefunden werden, die im Detail
der Einsparung geopfert werden sollen. Das sollten zuerst die Schwachstellen und
Bereiche mit Reibungsverlusten in der Verwaltung sein, kdnnen und missen dann
aber auch teilweise als schmerzlich empfundene Einschnitte in kommunale Einrich-
tungen sein. Es ist gleich an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass der kulturelle
Bereich, wie haufig beflrchtet, als dem freiwilligen, d.h. disponiblen Sektor zuzu-
rechnender nicht als erster und zunéchst einziger der Einsparung zugefihrt werden
muss. Vielmehr sind alle Aufgaben einer Prifung der Einsparmdglichkeiten zu unter-
ziehen. Koénnen sie nicht vollig geopfert werden, muss zumindest die Art ihrer Erledi-
gung gepriift werden.”

Interessant ist insbesondere, was Mlynek zu der von der Kommunalaufsicht wahrgenomme-

nen Wachterrolle bemerkt, eine Rolle, die ihr deswegen unentrinnbar zuféllt, weil der

Gemeinderat selbst sich aus naheliegenden Grinden schwer damit tut, unpopuldre und unbe-

queme SparmalRnahmen durchzusetzen (insofern ist der kommunalaufsichtliche Druck ein

durchaus hilfreich empfundener Druck)*":

»,Bei der Umsetzung und dem Vollzug eines beschlossenen Konsolidierungspro-
gramms ist die Kommunalaufsicht besonders gefordert, weil die Nahe des Rates zu
seiner Wahlkreisbiirgerschaft es ihm in der Praxis h4ufig schwierig macht, die im all-
gemeinen Teil des Programms beschlossenen Leitlinien durchzuhalten, wenn sie den
speziellen Interessen des Wahlkreises widersprechen. Durchbrechungen der Leitlinien
muss aber die Aufsicht verhindern, wenn das gesamte Unterfangen der Konsolidie-
rung nicht geféahrdet oder gar ad absurdum gefiihrt werden soll. Sind ausnahmsweise
Durchbrechungen von Leitlinien des allgemeinen Teils hinzunehmen, muss versucht
werden, Kompensationen auszuhandeln. Es ist dies der Augenblick, wo ,alte Rech-
nungen’ beglichen werden kénnen: So manche RechtsverstoRe, Schwachstellen oder
Reibungsverluste, die das Rechnungsprifungsamt oder auch das Kommunalprifungs-
amt im Rahmen der Uberortlichen Prifung festgestellt und auf deren Beseitigung die
Kommunalaufsicht teilweise seit Jahren gedrungen hat, konnen jetzt in die Verhand-
lungen mit der Gemeinde, ob die Aufsicht VerstoRe gegen Grundlinien des Haushalts-
konsolidierungsprogramms im Einzelfall dulden will, einbezogen werden.*

130
131

Mlynek (1995: 58).
Mlynek (1995: 58).
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In einer gewissen Parallelitit zu diesem Kontrollinstrumentarium der Kommunalaufsicht hat
der Berliner Finanzsenator Thilo Sarrazin unléangst vorgeschlagen, ein Aufsichtsgremium fir
uberschuldete Bundeslander zu installieren und — laut Bericht der Berliner Zeitung vom 21.
Oktober 2005** — dazu Folgendes ausgefihrt:

,, Denkbar ist eine Staatsaufsicht iber die Lander’, sagte Sarrazin. Der Finanzsenator
schlug vor, dass beim Finanzplanungsrat — einem Gremium mit Vertretern aus Bund
und Landern — ein Stab eingerichtet werden konne, der eine Unabhangigkeit &hnlich
der Rechnungshdfe erhalten masse.

Dieser sei dann fur die Genehmigung der Haushalte zustandig. Erst wenn der Stab,
eine Art neue Behorde, den Haushalt freigebe, kdnne der in dem jeweiligen Land in
kraft treten. ,Ansonsten gibt es eine Haushaltssperre und vorlaufige Haushaltsfuh-
rung’, sagte Sarrazin. Dies wiirde die finanzschwachen L&nder zwingen, verfassungs-
maRige Etats vorzulegen.”

Das Aufstellen von Haushaltssicherungskonzepten ist ein so wichtiges Sanierungsinstrument,
dass seine Aufstellung inzwischen in zahlreichen Kommunalverfassungen ausdriicklich ver-

pflichtend vorgesehen ist; Angela Faber berichtet dazu Folgendes'®:

»oleben Kommunalverfassungen, namlich die von Brandenburg, Mecklenburg-Vor-
pommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Saarland, Sachsen und Thiringen
sehen flr den Fall, dass der Haushaltsausgleich nicht erreicht werden kann, vor, dass
die Kommunen ein Haushaltssicherungs-/Haushaltskonsolidierungskonzept aufzu-
stellen haben, in welchem darzulegen ist, bis zu welchem Zeitpunkt der Haushaltsaus-
gleich und mit welchen MalRnahmen erreicht werden kann. Ferner sehen die Gemein-
deordnungen eine unterschiedliche Form der Mitwirkung der Kommunalaufsicht beim
Haushaltssicherungskonzept vor. Wahrend das Haushaltssicherungskonzept in Meck-
lenburg-Vorpommern mit der Rechtsaufsichtsbehdrde zu beraten ist, in Niedersachsen
und dem Saarland der Aufsichtsbehdrde vorgelegt werden muss, muss es in Branden-
burg, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und Thiringen von der Aufsichtsbehtrde ggf.
unter Bedingungen oder Auflagen genehmigt werden. Ferner sieht die nordrhein-west-
falische Kommunalverfassung als einzige eine konkrete zeitliche Ausgleichsperspek-
tive vor. Danach darf die Aufsichtsbehdrde das Haushaltssicherungskonzept nur
genehmigen, wenn aus dem Haushaltssicherungskonzept hervorgeht, dass spatestens
im vierten auf das Haushaltsjahr folgende Jahr die Einnahmen (ohne Abdeckung von
Fehlbetrdgen aus dem Vorjahr) decken werden. Die Aufstellung eines Haushaltssiche-
rungskonzepts als internes Planungsinstrument kann aber auch flr die Kommunen der
Bundeslander in Frage kommen, deren kommunales Haushaltsrecht dieses Instrument
nicht erwadhnt. Vielfach haben auch die Kommunalaufsichtsbehdrden im Rahmen der
aufsichtsbehordlichen Prifung kommunaler Haushaltssatzungen die Vorlage eines
Haushaltssicherungskonzepts verlangt, da diese Forderung einen geringeren und damit

132 5. 19: ,Sarrazin will sich kontrollieren lassen. Finanzsenator schlagt Aufsichtsgremium fir berschuldete

Bundeslander vor®.
133 Faber, (2005: 935 f).
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verhaltnismaRigeren Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht als die Versa-
gung der Genehmigung oder die Beanstandung nicht genehmigungspflichtiger Teile
der Haushaltssatzung bedeutete. Auch fir Bedarfszuweisungsgemeinden wurde die
Gewahrung der Bedarfszuweisungen an die Vorlage eines Haushaltssicherungskon-
zepts geknlpft. Ferner sind die Kommunen frei darin, schon bevor der Haushaltsaus-
gleich nicht mehr erreicht werden kann, rein vorbeugend ein Haushaltssicherungskon-
zept aufzustellen. Solange eine Haushaltssicherungskonzept von der Aufsichtsbehérde
nicht genehmigt oder schon gar nicht aufgestellt wird und die Haushaltssatzung ent-
sprechend noch nicht bekannt gemacht worden ist, befinden sich die betreffenden
Kommunen im sog. Nothaushaltsrecht und sind den Limitierungen der vorlaufigen
Haushaltsfiihrung unterworfen.*

6.1.4. Zwischenbilanz

Will man sich des Ertrages der zuletzt angestellten Uberlegungen vergewissern, so kann man
Folgendes festhalten: beim Umgang mit Haushaltsnotlagen sind préaventive und reaktive
Mafnahmen zu unterscheiden. Als praventive Maltnahmen kommen vor allem verpflichtende
Verschuldensgrenzen in Betracht sowie die Installierung von institutionellen Verschuldens-
wachtern, die nicht nur Alarm schlagen, sondern die auch tber ein gewisses Sanktionspoten-
tial verfligen mussen wie etwa uber die Kompetenz — als schon reaktives Element —, die Vor-
lage eines Haushaltssanierungskonzepts verlangen zu konnen. Als Bestandteile einer Rege-
lungsstruktur zur Vermeidung und Bekampfung von Haushaltskrisen kommen daher drei

Governance-Strategien in Betracht, namlich die

— Steuerung durch normative Vorgaben, vor allem in Form von Verschuldensgrenzen

— Steuerung durch institutionell-organisatorische Vorkehrungen, sei es als Frihwarn- oder
Aufsichtsinstanzen sowie

— Steuerung durch Verfahren, vor allem in Form verpflichtender Haushaltskonsolidierungs-
konzepte, die dartber hinaus normative Sparziele enthalten und dokumentieren massen.

Mit diesen Einsichten geriistet, geht es jetzt darum, die drei zentralen Bausteine eines Haus-

haltsnotlagen-Grundsatzgesetzes zu skizzieren.
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6.2. Zu den drei zentralen Bausteinen eines Haushaltsnotlagenregimes

Bevor die drei Bausteine ,,in Angriff“ genommen werden, sollte Klarheit dartiber bestehen,
dass es sich bei diesen Bausteinen nicht um isoliertes, uberall verwendbares Baumaterial han-
delt, sonder um drei Elemente eines ,,Gesamtkunstwerkes® Haushaltsnotlagenregime, Ele-
mente, die aufeinander bezogen sind und nur zusammen einen sinnvollen Funktionszusam-

menhang ergeben.

6.2.1. Haushaltsnotlagenpravention durch Festlegung von Haushaltsnotlagen-

indikatoren

Wie die politische Praxis gezeigt hat und zeigt, reicht allein das Normieren von Verschul-
densgrenzen nicht aus, um Haushaltskrisen zu verhindern, es sei denn, dass — wie in der Eu-
ropaischen Union — ein Sanktionsregime bereitsteht, das zu durchaus flihlbaren Konsequen-
zen flhren kann. Ein so weit gehendes Sanktionsregime, in dem Verschuldensgrenzen uber-
schreitende Bundeslander zunéchst abgemahnt und in letzter Konsequenz mit Geldstrafen
belegt werden, scheint uns kein hinreichend ,,autonomieschonendes* Verfahren zu sein und
ware mit dem historisch gewachsenen deutschen Bundesstaatsverstdndnis nur schwer verein-

bar.

Dies bedeutet aber nicht, dass Verschuldensgrenzen keine sinnvolle Funktion héatten. Als
Bestandteil eines gestuften Haushaltsnotlagenverfahrens machen sie durchaus Sinn und zwar
in dreierlei Weise. Einmal konnen sie — wie der Wissenschaftliche Beirat beim BMF Uberzeu-
gend ausgefihrt hat — als Bestandteil eines Friihwarnsystems fungieren, in dem das Erreichen
der Verschuldensgrenze allen Beteiligten klarmacht, dass der Bereich des Unbedenklichen
verlassen und die Zone ,,Haushaltskrise* betreten wird; zum anderen hétte das eindeutige und
andauernde Uberschreiten der Verschuldensgrenze eine verfahrensauslosende Funktion,
namlich als tatbestandliche VVoraussetzung eines Haushaltsnotlagenverfahrens, das von einer
mit einem Initiativrecht ausgestalteten Instanz ausgeldst werden kann; drittens schlieBlich —

der soeben gebrauchte Begriff ,tatbestandlich* deutet es schon an — bedarf es aus juristischer
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Sicht stets eines ausformulierten Tatbestandes, bei dessen Erfiillung eine bestimmte Rechts-

folge ausgeldst wird: diese dritte Funktion kann man Tatbestandsfunktion nennen**.

Wenn das alles richtig ist, dann bedarf es der Entwicklung von Indikatoren dafur, wann das
Ausmald der Verschuldung einen solchen ,,Pegelstand* erreicht hat, dass von einer Haushalts-
notlage gesprochen werden kann. Aus rechtlicher Sicht ist es dabei zunéchst irrelevant, ob mit
den derzeitigen verfassungsrechtlichen VVorgaben auf das Verhéltnis der Investitionsquote zur
Verschuldungsquote oder mit den Maastricht-Kriterien auf das Verhéltnis der Neu- bzw. der
Gesamtverschuldung zum Bruttoinlandsprodukt abgestellt wird. Auch die vom Bundesverfas-
sungsgericht zur Bestimmung einer extremen Haushaltsnotlage herangezogenen Kriterien der
Kreditfinanzierungsquote und der Zins-Steuer-Quote kommen als mal3gebliche Indikatoren in
Betracht. Der wissenschaftliche Beirat favorisiert in seinem Gutachten die Primé&riber-
schussquote als entscheidenden Faktor. Denkbar ist schlieBlich auch, mit dem Vergleich zur
Situation in anderen Bundeslédndern einen relativen Malistab zu verankern oder verschiedene

Kriterien zu kombinieren.

Mit Blick auf das notwendige Mal} an Eindeutigkeit und Verbindlichkeit ist aus gesetz-
gebungswissenschaftlicher Sicht allerdings zu fordern, dass die gesetzlich fixierten Indikato-
ren moglichst zweifelsfrei bestimmt werden kénnen und mit anderen rechtlichen Verschul-
dungsgrenzen kompatibel sind. Dass derzeit die drei Regelungsebenen (Landesverfassungs-
recht, Grundgesetz, Gemeinschaftsrecht) mit ihren jeweiligen Verschuldungsgrenzen zum
Teil verschiedene Ziele mit unterschiedlichen Mitteln verfolgen und deshalb auch unter-

schiedliche BezugsgroRen verwenden'®

, erschwert die politisch regelméRig nicht opportune
Feststellung einer Haushaltskrise erheblich und verhindert damit frihzeitige Malinahmen zur
Vermeidung extremer Haushaltsnotlagen. Insofern sprechen gewichtige Argumente dafir, die
gemeinschaftsrechtlichen Kriterien als Indikatoren im Haushaltsnotlagengesetz festzuschrei-

ben.

3% In diesem Sinne Isensee (2004: 227ff, 247 f); ebenso bereits Selmer (1993: 57).
135 v/gl. Kloepfer/Rossi (2003: 319ff, 343).
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6.2.2. Haushaltsnotlagenfeststellung, insbesondere durch die Institutionalisie-

rung einer unabhangigen Feststellungsinstanz

Ist der Tatbestand der Haushaltsnotlage erfillt, so stiinde der Er6ffnung eines Haushaltsnotla-
genverfahrens an sich nichts mehr im Wege. Fraglich ist ,,nur, wer dazu berechtigt sein soll,
das Vorliegen der Haushaltsnotlage und damit die tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Haushaltsnotlagenverfahrens verbindlich festzustellen. Man braucht kein Experte der ékono-
mischen Theorie des Bundesstaates oder der Theorie des ,,organizational behaviour” zu sein
(eine Theorie, die sich mit dem erwartbaren Verhalten von Organisationen beschaftigt**®), um
das Rollenverhalten des um Bundeshilfen nachsuchenden Landes und des mdglicherweise
zahlungspflichtigen Bundes vorherzusagen: das ,.klamme* Land wird seine unibersehbare
Haushaltsnotlage reklamieren und durch ein finanzwissenschaftliches Gutachten zu unter-
mauern suchen, der Bund wird — ebenfalls finanzwissenschaftlich munitioniert — das Vorlie-
gen einer Haushaltsnotlage bestreiten, unterstltzt durch den Chor der anderen Lénder, die
einer wie auch immer gearteten Form der Inpflichtnahme beizeiten entgegentreten wollen. Es
bedarf also eines neutralen Dritten, dem die Kompetenz zusteht, die Haushaltsnotlage eines
Landes verbindlich festzustellen. Christoph Paulus hat diesen Sachverhalt — allerdings bezo-
gen auf ein Insolvenzverfahren fiir souverane Staaten — unter der zutreffenden Uberschrift

»Verbot einer Rolleniiberschneidung* wie folgt auf den Punkt gebracht**’:

»,Das Grundgebot der weltweit eingeforderten bzw. nachdriicklich anempfohlenen
Rechtsstaatlichkeit verlangt, dass ein Schuldenregulierungsverfahren nicht allein in
den Handen der betroffenen Parteien liegen darf. Zumindest in letzter Instanz muss ein
neutraler Dritter das Verfahren leiten. Erst und nur dann wird es diejenigen Vorteile
voll entwickeln konnen, die sich aus dem Vergleich mit dem privatrechtlichen Insol-
venzverfahren ergeben. Diese fundamentale Erkenntnis nétigt unmittelbar zu dem
Schluss, dass der Internationale Wahrungsfonds oder die Weltbank schwerlich als ent-
sprechende Amtstréger auftreten kdnnen. Denn beide Institutionen sind zu sehr Inte-
ressenvertreter (und sei es auch nur in den Augen der Schuldnerldnder), indem sie
eben auch Glaubiger sind.*

(1) Auf der Suche nach einer geeigneten neutralen Instanz
Wenn man sich auf die Suche nach einer geeigneten neutralen Instanz macht, befindet man

sich in einer Auswahlsituation, die im verwaltungswissenschaftlichen Sprachgebrauch als

136 Vgl. dazu mit weiteren Nachweisen Schuppert (1994: 647ff).
137 paulus (2002: 730).
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Hinstitutional choice* oder auch ,,organizational choice* bezeichnet wird™®. Dabei geht es um
die Frage, ob von einer schon bestehenden oder noch zu schaffenden Institution diejenige
Jinstitutionelle Kompetenz*“*** erwartet werden kann, die erforderlich ist, um gerade das in
Rede stehende spezifische Problem — hier: Befinden tiber den Tatbestand der Haushaltsnot-
lage — autoritativ und mit befriedender Wirkung zu entscheiden. Dabei wird man sich — bera-
ten durch die ,,organizational choice“-Literatur®® und die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur funktionsaddaquaten Organstruktur'** — relativ unproblematisch auf die

folgenden Kriterien verstandigen konnen:

— mdglichst hohes Mal an Unabhéngigkeit;

— maoglichst hohes Mal} an Sachverstand (hier: finanzwissenschaftlichem, aber auch verfas-
sungsrechtlichem);

— hohe Reputation der Mitglieder des Entscheidungsgremiums, um die Akzeptanzchancen
der Entscheidung zu erhéhen und

— eine Organisation und ein Verfahren der Entscheidungsfindung, das eine ebenso griind-
liche wie zuigige Entscheidung gewahrleistet.

Wenn man diese Kriterien anlegt, so wird man dem bisher als Feststellungsinstanz tatigen
Bundesverfassungsgericht eine extrem hohe Unabhéngigkeit und eine extrem hohe Reputa-
tion seiner Mitglieder bescheinigen dirfen. Das Gericht verfiigt aber von Hause aus nicht Gber
finanzwissenschaftlichen Sachverstand (mit Ausnahme der vereinzelten Richter, die auf dem
Gebiet des Finanzverfassungsrechts gearbeitet haben) und die Verfahrensdauer ist ver-
gleichsweise lang und aulRerdem stark davon abhéngig, ob das Bundesverfassungsgericht in
anderen, eilbedurftigen Fallen als ,,Krisenmanager” zum Einsatz kommt. Die letzten Monate

belegen diese Einschétzung in hinreichender Weise.

Zieht man aus diesen Grinden fir ein zu entwerfendes Haushaltsnotlagen-Grundsétzegesetz
das Bundesverfassungsgericht als Feststellungsinstanz nicht in Betracht, so liegt es bei der
weiteren Suche nahe, sich eine Instanz ,,zu basteln” und dabei eine pluralistische Zusammen-
setzung vorzusehen, die erwarten lasst, dass moglichst alle entscheidungsrelevanten Gesichts-
punkte représentiert sind und in die Entscheidungsfindung einflieBen. Mit solchen pluralis-

tisch zusammengesetzten Entscheidungsgremien hat man in der Verwaltungsorganisation

138 Schuppert (1994: 647ff); daran ankniipfend Reichard (1996, 101ff).
139 Begriff bei Schuppert (1994: 647ff).
149 sjehe neben den in FuBnote 142 genannten Autoren: Loeser (1988); Miiller (1993).
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gerade bei schwierigen Entscheidungsproblemen auch wertender Art (Filmférderungsent-
scheidungen, Indizierung von Schriften als jugendgefahrdend*), gute Erfahrungen gemacht
und nicht von ungeféhr hat das Bundesverwaltungsgericht solchen pluralistischen Entschei-
dungsinstanzen einen von den Verwaltungsgerichten zu respektierenden Beurteilungsspiel-
raum zuerkannt**. AuRerdem hat das Verfahren eines ,,institutional design* den groRen Vor-

teil, auch das Entscheidungsverfahren regeln und problemspezifisch zuschneiden zu kénnen.

Nach diesen Voruberlegungen hat der Vorschlag des Wissenschaftlichen Beirats beim Bun-
desministerium der Finanzen viel fir sich'*, eine eigenstandige neuartige Feststellungsinstanz
zu schaffen, die er ,,Stabilitatsrat* nennt, der sich aus Finanzministern der L&nder sowie aus
dem Bundesrechnungshof, der Bundesbank und unabhéngigen Sachverstandigen unter der
Federfiihrung des Bundesfinanzministeriums zusammensetzt. Ob diese spezifische Zusam-
mensetzung das letzte Wort sein muss, kann an dieser Stelle dahinstehen; die ,,Richtung

stimmt™ und die Grundidee ist tiberzeugend.

(2) Uberlegungen zum schwierigen Problem des Initiativrechts

Einer der praktisch und politisch wichtigsten Punkte ist die Frage, wer das Haushaltsnotla-
genverfahren in Gang setzen kann, also das Antrags- oder Initiativrecht hat. Sucht man daftr
nach einer Lésung, so ist es hilfreich, einen Blick auf das Insolvenzrecht zu werfen, das dafiir

wichtige Anregungen bereithalt.

Der ,,Normalfall“ des Insolvenzverfahrens ist der, dass es auf Antrag des Schuldners oder der
Glaubiger in Gang gesetzt wird (§ 13 Abs. 1 InsO). Erdffnungsgrund ist die Zahlungsunfa-
higkeit (§ 17 Abs. 1 InsO). Abgewickelt wird das Verfahren durch den Insolvenzverwalter, so
dass es sich um eine Form der Fremdverwaltung handelt. Aber das ist nur der Normalfall; fur
unseren Diskussionszusammenhang viel interessanter ist das sog. Planverfahren, das von der
neuen Insolvenzordnung bereitgestellt wird und auf das ein kurzer Blick geworfen werden

soll.

1 Vgl. dazu mit Nachweisen Ossenbiihl (1988::8 62, Rn 49).

142 sjehe BVerwGE 39, 197 - Bundespriifstelle.

143 \/gl. dazu mit Nachweisen Schuppert (2000: 519ff).

144 Anderer Ansicht in einer der Sache nicht dienlichen polemischen Zuspitzung Kerber (2005).
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(@) Ein Blick auf das insolvenzrechtliche Planverfahren

145.

Der Grundgedanke des Planverfahrens lasst sich mit Christoph Paulus wie folgt skizzieren'*:

»Der mit ,Insolvenzplan’ tberschriebene 6. Teil der Insolvenzordnung stellt ein No-
vum in der Geschichte des deutschen Insolvenzrechts dar. Denn mit der Regelung der
88 217 ff. InsO, die gern auch als ,Kernstiick’ der Reform gepriesen wird, wurde das
bis dahin gewissermalien prototypisch zwingende Insolvenzrecht (ius cogens) bis zu
einem gewissen Grad disponibel gemacht. Den Betroffenen wird nach naherer Mal3-
gabe des 8§ 217 InsO die Mdglichkeit eingerdumt, von den Liquidationsvorschriften
abzuweichen und ein fur den konkreten Insolvenzfall mafgeschneidertes Losungskon-
zept zu entwickeln. Auch wenn das Gesetz die Zielrichtung eines Planverfahrens nicht
vorschreibt, so war doch von Anfang an klar — und wird allmahlich zunehmend durch
die Praxis bestatigt—, dass es vornehmlich zur Sanierung des schuldnerischen Unter-
nehmens eingesetzt wird. Auf diese Weise erdffnet sich eine vollig neue (und daher
gewohnungsbedurftige) Perspektive, dass namlich die bislang mit einem Makel
behaftete Insolvenz als Sanierungschance genutzt werden kann und damit volkswirt-
schaftlich hoch willkommen ist. Zur Sicherheit und zur Klarstellung sei noch einmal
daran erinnert: Es ist keineswegs so, dass diese Moglichkeit dem Glaubiger altruisti-
sches Gebaren aufoktroyiert; vielmehr liegt es in deren ureigenstem, ékonomischen
Interesse, dass diese Perspektive realisiert wird.*

Ist schon dieser Grundgedanke des Planverfahrens mit dem Grundgedanken eines Haushalts-

notlagenregimes voll kompatibel, so finden sich weitere wertvolle Anregungen in dem von

Paulus geschilderten ,,Zusammenspiel mit Erdffnungsgrund und Eigenverwaltung“'*°:

,»ES wurde schon angedeutet, dass es zumindest derzeit noch in Deutschland mit der
Wahrnehmung des insolvenzrechtlichen Planverfahrens als Sanierungschance nicht
zum Besten steht. Dabei hat das neue Gesetz sogar noch zwei weitere Instrumente ge-
schaffen, die diese Option noch verbessern kénnen:

In Gestalt des § 18 InsO stellt das Gesetz einen Eréffnungsgrund zur Verfligung, der
in eine Phase des kriselnden Unternehmens reicht, in der die Chancen fur eine Sanie-
rung noch nicht verbaut sind. Der flr die vorliegend angesprochene Situation ent-
scheidende Vorteil dieses Insolvenzausldsungsgrundes liegt darin, dass er einzig und
allein vom Schuldner ausgeldst werden kann. Kein noch so drangender Glaubiger
kann ihn also zu einem Zeitpunkt mit einem eigenen Antrag berrumpeln. Wenn die
rechtsberatende Zunft (und hierzu gehoren gewisslich auch die Steuerberater sowie
Wirtschaftsprifer) diesen Vorteil erkennen und zum Malistab ihres eigenen Handelns
machen und fir ihre Klientel umsetzen wirde, dann béte sich zu diesem friihen Zeit-
punkt eine Vorgehensweise an, die sich unter dem Stichwort ,pre-packaged-plan’
etabliert hat. Damit ist gemeint, dass sich Schuldner, Berater sowie zumindest die
wichtigsten Glaubiger zusammensetzen und einen Plan in der vorgeschriebenen Art
und Weise noch vor Stellung des Insolvenzantrags ausarbeiten. Wird das Verfahren
dann eroffnet, kann der Plan in denkbar geschwinder Manier zur Abstimmung gestellt

145 paulus (2004: 1568ff, 1573).

146

Paulus (2004: 1574 f).
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werden. Man beachte, dass im Falle der Herlitz-Insolvenz entsprechend verfahren
wurde, und dass das Insolvenzverfahren nach bereits sechs Wochen wieder beendet
wurde.

Die zweite Erleichterung der Einschédtzung, dass ein Insolvenzverfahren eine Sanie-
rungschance darstellt, hat das Gesetz in Gestalt der in den 88 270 ff. InsO geregelten
Eigenverwaltung geschaffen. Auch hierzu wurde oben bereits ausgefuhrt, dass die
groRere Barriere gegen die praktische Handhabung dieses neuen Instrumentariums in
den Uberkommenen Vorstellungen (und damit in dem Geschichtsbewusstsein aller
Rechtsanwender) liegt. Immerhin scheint sich aber so etwas wie eine deutsche Vari-
ante der Eigenverwaltung herauszukristallisieren: Man entlasst innerhalb des Mana-
gements die — Ublicherweise existierende — Reizfigur und ersetzt sie durch einen ad
hoc berufenen Sanierungsspezialisten. Auf diese Weise erzielt man einen Kompromiss
zwischen Eigenverwaltung und Fremdverwaltung. Anders als das auch insoweit be-
rihmt-berlchtigte US-amerikanische Insolvenzrecht sieht das deutsche Recht tibrigens
ohnedies eine Kontrolle des eigenverwaltenden Schuldners in Gestalt des Sachwalters,
88 274 f. InsO, vor.

In dem Male, in dem diese Kombination Schule macht, lasst sich das Sanierungs-
potenzial des neuen Insolvenzrechts erst richtig ausschopfen.*

(b) Nahe liegende Konsequenzen

Was das Initiativrecht angeht, so bietet es sich an, nach dem Vorbild der Insolvenzordnung
eine gestaffelte Losung vorzusehen. In der Phase der sich anbahnenden, aber wohl kaum
vermeidbaren Haushaltskrise stiinde das Antragsrecht auf Auslésung eines Haushaltsnotla-
genverfahrens nur dem jeweiligen Land zu und niemandem sonst. Ist aber die Haushaltsnot-
lage nachhaltig eingetreten, so steht das Antragsrecht nicht nur dem in Bedréngnis geratenen
Land zu, sondern auch dem ,,Stabilitatsrat”, der damit gewissermaen von Amts wegen das

Haushaltsnotlagenverfahren in Gang bringt.

Was die Alternative von Eigen- oder Fremdverwaltung angeht, so ist nach dem Grundgedan-
ken des Bundesstaates die autonomieschonende Eigenverwaltung eindeutig vorzugswirdig.
Interessant ist in diesem Zusammenhang, was der sog. Heidelberger Kommentar'*’ zur prakti-

schen Bedeutung und Handhabung der Eigenverwaltung zu berichten weiR':

,»Die praktische Bedeutung der Eigenverwaltung ist bisher gering. Ende 1999 wurde
die Offentlichkeit auf diese VerfForm aufmerksam gemacht, als iF der Philipp Holz-
mann AG der Vorstand nach gescheiterten Verhandlungen mit den GlBanken ein Ins-
Verf mit Eigenverwaltung beantragte]...].

Besonderes Aufsehen erregte dann die Anordnung der Eigenverwaltung iF der Bab-
cock Borsig AG durch den ausf begriindeten, die Einmischung der Politik kritisieren-

147" Eickmann et al. (2006).
148 | andfermann (2006: §§ 270ff InsO, Rdz. 10f).
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den Beschl des AG Duisburg v. 1.9.2002 (ZInsO 2002, 1046; dazu wiederum Krit
Kluth ZInsO 2002, 1001). In diesem Fall hatte die Geschaftsleitung vor der Verf-
Eroffnung einen erfahrenen InsVerw in den Vorstand aufgenommen, um Bedenken
wegen einer GlGeféahrdung durch die Eigenverwaltung zu zerstreuen. Diese Praxis, die
zundachst in dem weiteren GroRVerf Kirch Media AG, spéter auch iF Grundig uber-
nommen wurde, wurde in der Lit zum Teil als ,Selbstauswahl des InsVerw’ negativ
bewertet (Frind ZInsO 2002, 751). Weder eine solche Erweiterung des Vorstands, die
im Einzelfall durchaus zweckmaRig sein kann, noch Erwartungen, die von politischer
Seite geweckt werden, hindern den InsRichter aber daran, in richterlicher Unabhén-
gigkeit auf der Grundlage der gesetzlichen Voraussetzungen tber die Eigenverwaltung
zu entscheiden (vgl. Uhlenbruck NJW 2002, 3219).

Fur ein zu entwerfendes Haushaltsnotlagenverfahren ware daher zu Gberlegen, wie der allein
in den Bundesstaat passenden Eigenverwaltung Elemente einer Fremdverwaltung beigemischt
werden konnen, etwa derart, dass dem notleidenden Land — wie beim Insolvenzfall Kar-
stadt/Quelle — ein ,,Chief Restructuring Officer* als Sanierungshelfer zur Seite gestellt wird'*
oder dass bestimmte Entscheidungen nur im Einvernehmen mit dem ,,Stabilitatsrat” getroffen
werden dirfen. Fur die Institution eines Staatskommissars ist in einem solchen autonomie-

schonenenden Konzept kein Platz*®.

6.2.3. Haushaltsnotlagensanierung, inshesondere durch Normierung einer

bedingungsabhangigen Mittelbewilligung

Wie aus der Beschaftigung mit der Praxis der Kommunalaufsicht wie mit der Praxis des In-
ternationalen Wahrungsfonds zu lernen ist, sollte ein Sanierungsregime aus zwei Elementen
bestehen, namlich einem in Eigenverwaltung zu erstellenden Sanierungskonzept und einer

konditionierten Mittelbewilligung.

Was zundchst das Haushaltssanierungskonzept angeht, so sollte es die allgemeinen Sparziele
formulieren und die Selbstbindungen der Landesregierung festlegen™. In einem zweiten Teil
waren die konkreten Sanierungsschritte darzulegen und mit einer zeitlichen Perspektive zu
versehen. Dass dieses Sanierungskonzept in Eigenverwaltung zu erstellen ist, hindert nicht,

als Obliegenheit des jeweiligen Landes vorzusehen, dabei den Rat der Mitglieder des ,,Stabi-

149 Bericht der Financial Times Deutschland vom 19. November 2004 (S. 2) mit dem Titel: ,,Achenbach

bekommt Sanierungshelfer. Ein Chief Restructuring Officer soll den Karstadt/Quelle-Chief unterstiitzen®.
15050 aber Kerber (2002: 389ff).
131 v/gl. fur die kommende Ebene die entsprechenden Uberlegungen bei Mlynek (1995: 55ff).
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litdtsrates™ einzuholen. Nach Fertigstellung des Sanierungskonzepts ist es dem ,,Stabilitatsrat*
vorzulegen, der darlber zu entscheiden hat, ob es eine ausreichende Gewahr dafiir bietet, dass

mit den zu gewéhrenden Sanierungshilfen das Sanierungsziel erreicht werden kann.

Werden Mittel als Sanierungshilfe zur Verfugung gestellt, so ist ihre Auszahlung an die Er-
flllung von Auflagen und Bedingungen zu kniipfen. Auch hier kann die kommunalrechtliche
Unterscheidung von Zweckzuweisungen und solchen Zuweisungen, deren Verwendung im
Ermessen der Gemeinde steht'™?, durchaus hilfreich sein. Als praktisches Instrument des
Sanierungsregimes bietet sich ein zwischen dem Bund und dem jeweiligen Land zu
schlieRender Sanierungsvertrag an, dessen konkrete Gestalt unter Hinzuziehung der Expertise
des ,Stabilitatsrates* auszuhandeln ist. Gesetzliche Vorgaben im Detail sollten hier nicht

gemacht werden.

7. Verfassungsrechtliche Probleme der Institutionalisierung

eines Haushaltsnotlagenregimes

7.1. Gesetzgebungskompetenz

Die fur ein solches Gesetz erforderliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes findet sich in
Art. 109 Abs. 3 GG. Darauf hat das Bundesverfassungsgericht im Zusammenhang mit der
Aufforderung, ein (als solches nicht bezeichnetes) Haushaltsnotlagengesetz zu erlassen, aus-

dricklich hingewiesen.**

Insofern sollte die dogmatische Unterscheidung zwischen
Grundsatzgesetzgebung und MaRstabegesetzgebung nicht tiberbetont werden.™* Anzukniipfen
ist vielmehr an den Gedanken des Bundesverfassungsgerichts, dass die Finanzverfassung eine
gesetzliche Malistabgebung verlangt, die den rechtsstaatlichen Auftrag eines gesetzlichen
Vorgriffs in die Zukunft in der Weise erfullt, dass die Verfahren, Entscheidungsmaximen und

Instrumente bereits zur Verfugung stehen, bevor sie konkret zur Anwendung kommen mus-

132 Das Verhltnis von Zweckzuweisungen und allgemeinen Zuweisungen ist aus der Governanceperspektive —

Regieren mit dem goldenen Ziigel — ein zentraler Punkt bei der Ausgestaltung der kommunalen
Finanzautonomie.

153 BVerfGE 86, 148, 266.

1% v/gl. aber bspw. Waldhoff (2000: 193, 208ff); von Schweinitz (2003: 196ff).
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sen.™ Nach dieser Interpretation ermdglicht Art. 109 Abs. 3 GG nicht nur, sondern fordert
gerade zu, dass der Gesetzgeber Vorkehrungen fur Haushaltsnotlagen trifft, bevor es zu sol-

chen kommt.

7.2. Haushaltsautonomie der Lander

Auch die von Art. 109 Abs. 1 GG im Grundsatz gewéhrte Haushaltsautonomie der Lander
steht der Schaffung eines Haushaltsnotlagengesetzes mit entsprechenden Beschréankungs-
mdoglichkeiten des haushaltswirtschaftlichen Gestaltungsspielraums der L&nder nicht entge-
gen. Denn erstens ist die Haushaltsautonomie der Lander gemall Art. 109 Abs. 2 GG ohnehin
zugunsten der gemeinsamen Verpflichtung auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht
durchbrochen. Und zweitens hat das Bundesverfassungsgericht deutlich hervorgehoben, dass
die Inanspruchnahme von Bundeshilfen zur Sanierung von Haushaltsnotlagen Beschréankun-
gen der Haushaltsautonomie rechtfertigen.*® In Anwendung dieser Rechtsprechung bestimmt
8 12 Abs. 4 S. 3 MaRstdbeG, dass Hilfen zur Sanierung mit strengen Auflagen und einem

verbindlichen Sanierungsprogramm zu verkniipfen sind.

7.3. Gliedstaatliche Souveranitat

Diese bereits geltende Rechtslage verdeutlicht, dass auch die gliedstaatliche Souveranitat ei-
nem Haushaltsnotlagenregime und den von seiner Anwendung ausgehenden Beschréankungen
nicht nur der haushaltswirtschaftlichen, sondern der gesamten politischen Gestaltungsfreiheit
nicht entgegensteht. Die zweistufige Konstruktion des Haushaltsnotlagenregimes, bestehend
aus einem allgemeinen Haushaltsnotlagengesetz und einem seine Anwendung konkretisieren-
den Sanierungsvertrag, gewahrleistet — im Unterschied etwa zur Einsetzung eines Bundes-
beauftragten — eine weitgehende Aufrechterhaltung der Souverénitat der L&nder. Denn das
Haushaltsnotlagengesetz fuhrt als solches noch nicht unmittelbar zu EinbuRen des Handlungs-
spielraums der Lander, sondern zeigt fir alle Lander gleichermal3en nur Beschrankungsmag-

lichkeiten fur den Fall auf, dass sie in der Zukunft in eine extreme Haushaltsnotlage geraten.

155 Vgl. BVerfGE 101, 158, 217; naher zu der Ubertragung des Rawls’schen ,,Schleier des Ungewissen* auf

die Finanzverfassung etwa Waldhoff (2000: 216).
150 BVerfGE 86, 148, 269.
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Diese drohenden Beschrankungsmdoglichkeiten machen zugleich den praventiven Charakter
des Haushaltsnotlagenregimes aus, denn es gilt sie im Interesse der Bewahrung der vollstén-
digen Handlungsféhigkeit durch eine besonnene Haushaltswirtschaft zu vermeiden. Sofern es
gleichwohl in einem Land zu einer Haushaltsnotlage kommt, stellt sich der Abschlul} eines
konkreten Sanierungsvertrags als freiwilliger Souveranitatsverzicht und somit letztlich als
Souveranitatsausiibung dar. Im Ubrigen dient der partielle Souveranitatsverzicht der Riick-
gewinnung der eigenen Handlungsfahigkeit. Dies ist der Grundgedanke, der dem modernen
Insolvenzrecht zu Grunde liegt und der auch auf die Sanierung von Landeshaushalten tber-

tragen werden kann.

7.4. Statusgleichheit der Bundeslander

Auch die Statusgleichheit der Bundesléander steht der Anwendung eines Haushaltsnotlagen-
regimes auf ein Land oder mehrere Lander nicht entgegen. Zwar ist es grundsatzlich Wesen
des Bundesstaatsprinzips, dass die Lander einander formal gleichgestellt sind, also sowohl im
Verhaltnis untereinander als auch in ihrem Verhaltnis zum Bund uber dieselben Rechte und
Pflichten verfiigen.™” Die rechtliche Gleichheit der Lander wird vor allem dort relevant, wo
der Bund politisch mit ihnen verhandeln muss. Dann ndmlich verbietet es der gleiche verfas-
sungsrechtliche Status aller Lander dem Bund, einzelne Lander von den Verhandlungen aus-
zuschlieBen oder zu benachteiligen.”® Fir die Finanzbeziehungen im Bundesstaat hat das
Bundesverfassungsgericht daraus die Pflicht des Bundes abgeleitet, ,,die Lander bei einer Fi-

nanzmittelverteilung nach gleichen MaRstaben zu behandeln***°.

Diesem verfassungsrechtlichen Postulat wird insbesondere durch die erste Stufe des zweistu-
figen Haushaltsnotlagenregimes Rechnung getragen. Sinn und Zweck des Haushaltsnotlagen-
gesetzes ist es gerade, allgemeine MaRstdbe fir den Umgang mit Haushaltsnotlagen aufzu-
stellen, die als verbindliche Leitlinien bei konkreten Sanierungsmalnahmen fungieren. Inso-
fern verhindert ein Haushaltsnotlagengesetz, dass Haushaltsnotlagen in verschiedenen Lén-

dern nach unterschiedlichen, méglicherweise gar parteipolitischen MaRstdben gemessen und

13730 bereits BVerfGE 1, 299 (315); vgl. dazu auch Schneider (1991: 2451); Bauer (1998: Art. 20
(Bundesstaat), Rn. 25).

158 vgl. dazu BVerfGE 12, 205, 255 f.; BVerfGE 41, 291, 308.

19 BverfGE 39, 96, 119.
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behandelt werden. Es stellt vielmehr sicher, dass jedes Land im Falle einer Haushaltsnotlage
nach denselben, im vorhinein feststehenden Vorgaben einem gesetzlich fixierten Verfahren
unterworfen wird, in dem nach verbindlich normierten Kriterien ein auf den jeweiligen Fall
zugeschnittener Sanierungsvertrag ausgehandelt wird. Fir strukturelle Unterschiede und
Gemeinsamkeiten zwischen verschiedenen Landergruppen — etwa fiir die Flachenstaaten auf
der einen und die Stadtstaaten auf der anderen Seite — ist das Haushaltsnotlagengesetz dabei
durchaus offen. Eine solche Differenzierung verletzt nicht den Grundsatz der Statusgleichheit,
sondern ist durch einen sachlichen Grund mindestens gerechtfertigt, moglicherweise sogar

geboten.

8. Bedeutung dieser Uberlegungen fir die anhangigen verfas-

sungsgerichtlichen Verfahren, insbesondere den , Fall Berlin®

Die Bedeutung der bisherigen Uberlegungen erschépft sich nicht darin, als Grundlage fiir den
Entwurf eines Haushaltsnotlagen-Grundsatzegesetzes zu dienen und dartber hinaus — wie
Charles Beat Blankart zu Recht reklamiert® — dem Vorhaben einer Foderalismusreform Im-
pulse zu geben; die Konsequenzen sind vielmehr schon zum jetzigen Zeitpunkt — also nicht

nur de lege ferenda — klar und deutlich:

Die erste Konsequenz besteht darin, dass das Bundesverfassungsgericht sich u.E. von der —
wie man es sozialwissenschaftlich formulieren wirde — ,,Pfadabhangigkeit” der im Falle
Bremens und des Saarlandes eingeschlagenen Rechtsprechung I6sen muss und sich der Rolle
entzieht, jetzt im Falle Berlins, dann wieder bei den Landern Bremen und Saarland und wahr-
scheinlich demnéchst bei anderen Bundeslandern die Aufgabe einer Haushaltsnotlagen-Fest-
stellungsinstanz und eines Krisenmanagers wahrzunehmen — und dies alles nur gestitzt auf
den Verfassungsgrundsatz der Bundestreue, der damit interpretatorisch im geradezu grenzen-
loser Weise Uberdehnt wird. Das Gericht sollte sich auf seine Grundsatzentscheidung von
1992 riickbesinnen und den Gesetzgeber erneut und diesmal dezidierter in Pflicht nehmen, ein
Haushaltsnotlagen-Grundsatzegesetz vorzulegen, das als rahmenhafte Regelungsstruktur als

Governanceinstrument zur Bewaltigung von Haushaltskrisen im Bundesstaat fungiert. Die

160" BJanckart, Haftungsgrenzen im foderalen Staat. Wider die prédmienlose Vollkaskoversicherung. Ein

Regelwerk zur Einddmmung der Staatsverschuldung, in: FAZ vom 26.11.05, S. 13.
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politischen Realisierungschancen eines solchen Projekts sind mdoglicherweise jetzt — ange-

sichts des noch ungebrochenen Elans der grof3en Koalition — besser denn je.

Die zweite Konsequenz wollen wir als die Ausstrahlungswirkung auf den Fall Berlin be-
zeichnen. Man konnte sich vorstellen, dass das Bundesverfassungsgericht die in der ersten
Jahreshalfte 2006 zu erwartende miindliche Verhandlung dazu nutzt — gewissermafen in einer
vorweggenommenen Simulation des Feststellungsverfahrens vor einem ,,Stabilitatsrat” — un-
ter Anhoérung der vom Wissenschaftlichen Beirat des BMF genannten Institutionen zu einem
Urteil tGber die Haushaltsnotlage Berlins zu kommen und — bejahendenfalls — dem Bund und
dem Land Berlin aufzugeben, sich in Orientierung an einem gedachten, gewissermalien virtu-
ell schon existierenden Haushaltsnotlagen-Grundsétzegesetzes auf einen Sanierungsvertrag zu
verstandigen, der ein Konditionalitdtsregime ausarbeitet und die Rechte und Pflichten von
Bund und Land in der Sanierungsphase ausbuchstabiert. Der ,,Fall Berlin® konnte auf diese
Weise zum Prototyp eines im Entstehen begriffenen Haushaltsnotlagenregimes werden und
zugleich — wegen der besonderen Situation Berlins nur in begrenztem Male — als Testfall fir

die Praktikabilitat der bisher nur im Entwurf existierenden Regelungsstrukturen fungieren.
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